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Voorwoord 
 
In mijn zoektocht naar een scriptieonderwerp wist ik één ding zeker: het moest iets te 
maken hebben met het arbeidsrecht, omdat ik mij in dit rechtsgebied verder wil 
ontwikkelen. Tijdens de bestudering van de module faillissementsrecht werd echter mijn 
interesse voor dit rechtsgebied eveneens gewekt.  
 
Het onderwerp van mijn keuze bevindt zich op het snijvlak van beide rechtsgebieden. De 
pre-pack is een typisch faillissementsrechtelijk onderwerp, maar door de invalshoek die 
ik heb gekozen is het toch een arbeidsrechtelijk vraagstuk geworden.     
 
Ik kwam op het spoor van mijn onderwerp door een gesprek met drie voormalige 
werknemers van een staalconstructiebedrijf. Na een faillissement had het bedrijf een 
doorstart gemaakt. De arbeidsovereenkomsten werden opgezegd en de werknemers 
waren hun opgebouwde rechten kwijt.1 Tijdens dit gesprek begon mijn onderwerp 
vastere vormen aan te nemen. Uiteindelijk heeft dit geleid tot mijn keuze voor de pre-
pack, mede dankzij mijn begeleider mevrouw mr. H.J.M. Severeyns-Wijenbergh.   
 
De pre-pack is een buitengewoon boeiend en actueel onderwerp, dat vele facetten kent 
en waarover het laatste woord nog lang niet gezegd is. Deze scriptie is een bijdrage aan 
de discussie vanuit arbeidsrechtelijk oogpunt.    
    
 
Karen Verhoef 
September 2014  
                                                        
1 Omdat de werknemers bijna de pensioengerechtigde leeftijd hadden bereikt, kwam dit extra hard aan. 
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AFKORTINGEN 
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1. INLEIDING 
 
‘FNV: bij flitsfaillissement moeten werknemers worden beschermd’, ‘Spijkenisse MC geeft 
groot deel personeel vast contract’, ‘Luchtje aan faillissement Schoenenreus’.2 Dit zijn 
drie recente krantenkoppen over ondernemingen die na hun faillissement een doorstart 
hebben gemaakt. Bij een nadere beschouwing blijkt het in alle gevallen om een 
bijzondere doorstart te gaan: door middel van een pre-pack.  
 
In het faillissementsrecht is de pre-pack een nieuw fenomeen. Hierbij wordt een 
doorstart van een onderneming voorbereid, nog voordat die onderneming failliet wordt 
verklaard. Deze volgorde is opmerkelijk. Normaal gesproken begint een curator pas met 
de afwikkeling van een faillissement nadat het faillissementsvonnis door de rechter is 
uitgesproken. De curator zal daarbij onderzoeken of een doorstart van bepaalde 
bedrijfsonderdelen of wellicht de gehele onderneming tot de mogelijkheden behoort. Bij 
een pre-pack start de curator al eerder. De onderneming is dan nog niet failliet, maar zit 
in een fase waarin het faillissement onafwendbaar lijkt. Er wordt een beoogd curator 
benoemd, die een doorstart gaat voorbereiden.3 Op die manier is een groot gedeelte van 
de voorbereidingen al achter de rug op het moment dat het faillissementsvonnis wordt 
uitgesproken. De onderneming kan daardoor na het faillissement snel, of in elk geval 
sneller dan gebruikelijk, haar activiteiten voortzetten.   
 
Hoewel een doorstart vanuit economisch oogpunt gunstig is, voelt het maatschappelijk 
gezien enigszins onrechtvaardig. Er wordt dan gezegd: makkelijk, de onderneming gaat 
failliet, is van haar schulden en overtollig personeel af en kan weer met een schone lei 
beginnen. De ‘opruimfunctie’ van een faillissement wordt hiermee doorkruist.4 Een pre-
pack kan dit negatieve gevoel versterken, omdat een doorstart hiermee sneller 
gerealiseerd kan worden. De verontwaardiging kan nog groter worden als de 
ondernemingsleiding ongewijzigd blijft.  
 
Voorstanders beweren dat de pre-pack voor alle partijen voordelen biedt.5 In de eerste 
plaats wordt als pluspunt genoemd dat de onderneming een hogere waarde behoudt. Dit 
is voordelig voor de boedelopbrengst en daarmee voor de schuldeisers. In de tweede 
plaats wordt beweerd dat het goed is voor de werkgelegenheid. Omdat de kans op een 
                                                        
2 Krantenkoppen van achtereenvolgens: Garnalenbedrijf Heiploeg (Volkskrant 14 februari 2014), Spijkenisse 
Medisch Centrum (v/h Ruwaard van Putten ziekenhuis) (Volkskrant 11 september 2013) en De Schoenenreus 
(Telegraaf 9 oktober 2013). 
3 Om aan te geven dat het (nog) niet om een ‘echte curator’ gaat, is de term beoogd curator bedacht. Een 
curator wordt immers pas benoemd bij het faillissementsvonnis. Ook wordt wel de term ‘stille curator’ gebruikt. 
In de literatuur komt men ook de term ‘stille bewindvoerder’ tegen. Deze term is echter onjuist, omdat deze 
verband houdt met een surseance van betaling.   
4 Hufman, Van der Pijl en Zaal 2013 
5 Voorstanders zijn vooral te vinden binnen het insolventierecht.  
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doorstart groter wordt, neemt ook de kans toe dat werknemers hun baan behouden. Aan 
de slag dus met de pre-pack! Of toch niet?  
 
Het doel van mijn onderzoek is te kijken wat de juridische consequenties van een pre-
pack zijn voor de werknemer. Is de werknemer arbeidsrechtelijk gezien bij een pre-pack 
beter af dan wanneer de gebruikelijke volgorde van een faillissementsafwikkeling wordt 
gehanteerd? Na een faillissement geldt de ontslagbescherming van het arbeidsrecht niet, 
maar omdat in een pre-packsituatie de onderneming nog niet failliet is, vindt de 
Faillissementswet hier (nog) geen toepassing. Zijn alle werknemers beter af, doordat er 
in een pre-packsituatie enige vorm van ontslagbescherming geboden kan worden, of 
alleen diegenen die hun baan behouden? Wordt door de pre-pack werkgelegenheid 
behouden of is het een handige manier om de ontslagbescherming te omzeilen? Wordt 
het voor een onderneming aantrekkelijker om failliet te gaan? Een onderneming gaat na 
een doorstart meestal in afgeslankte vorm verder en komt op een goedkope manier van 
te veel en te duur personeel af. In mijn onderzoek probeer ik een antwoord te vinden op 
bovenstaande vragen. Ik wil de pre-packsituatie vergelijken met een ‘normale doorstart 
na een faillissement’, dat wil zeggen een doorstart die volgens de huidige volgorde c.q. 
regels van het faillissementsrecht plaatsvindt (hierna te noemen normale doorstart).   
 
Mijn probleemstelling luidt als volgt:  
Biedt de pre-pack juridische voordelen voor de werknemers, in vergelijking met 
een normale doorstart na een faillissement, en wat is de invloed van het nieuwe 
ontslagrecht? 
 
Deze probleemstelling kan de suggestie wekken dat ik alleen op zoek ga naar de 
voordelen voor de werknemers en niet naar de nadelen, of dat ik voorsorteer op een 
positieve uitkomst. Dit is zeker niet het geval. Het antwoord kan immers ook negatief 
zijn. Ik zal de juridische positie van de werknemer in een pre-packsituatie van alle 
kanten belichten, waarbij zowel de positieve als de negatieve aspecten worden benoemd. 
Uiteindelijk probeer ik tot een afgewogen oordeel te komen. Ik heb voor deze 
formulering gekozen, omdat er naar mijn mening te snel wordt gezegd dat de pre-pack 
voor alle partijen voordelen biedt. Ik ga onderzoeken of dat ook voor de werknemers 
geldt.   
 
Om te beginnen geef ik in hoofdstuk 2 een beschrijving van de pre-pack. Ik leg uit wat 
een pre-pack is, hoe de ontwikkeling in het Verenigd Koninkrijk en in Nederland is 
geweest en wat de stand van zaken is met betrekking tot wetgeving en jurisprudentie. Ik 
geef tevens een overzicht van de kritiek ten aanzien van de pre-pack. In hoofdstuk 3 
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wordt een beschrijving gegeven van een normale doorstart. Daarbij zal de nadruk liggen 
op de arbeidsrechtelijke positie van de werknemer. Ik zal uiteenzetten wat de rechten 
zijn van zowel de werknemers die ontslagen worden, als van degenen die mee overgaan 
naar de nieuwe onderneming. Vervolgens bespreek ik in hoofdstuk 4 de pre-pack op 
dezelfde manier. Hoofdstuk 5 biedt een vergelijking tussen beide situaties. Hierin worden 
de overeenkomsten en verschillen voor de werknemers tussen de pre-pack en de 
normale doorstart benoemd, waarbij de bevindingen uit de hoofdstukken 3 en 4 als basis 
dienen. In hoofdstuk 6 geef ik een toelichting op de Wet werk en zekerheid, in de 
volksmond beter bekend als het nieuwe ontslagrecht.6 Daarbij zal ik ingaan op de 
achtergronden die tot het wetsvoorstel hebben geleid. Ik maak vervolgens een 
vergelijking met de achtergronden van het Wetsvoorstel continuïteit ondernemingen I, 
dat de pre-pack beoogt te formaliseren. Tot slot kom ik in hoofdstuk 7 tot conclusies en 
een aantal aanbevelingen.     
 
De pre-pack is overgewaaid uit het Verenigd Koninkrijk. Hoewel het ook interessant zou 
zijn om de Engelse variant te onderzoeken, zie ik dit niet als een meerwaarde voor mijn 
onderzoek. Een uitgebreide rechtsvergelijking met het Engelse recht valt daarom buiten 
het bestek van deze scriptie. Waar ik het Engelse recht bespreek, is dit vooral bedoeld 
ter illustratie of ter inspiratie voor een oplossing. 
                                                        
6 De Wet werk en zekerheid is op 10 juni 2014 met een ruime meerderheid aangenomen door de Eerste Kamer.   
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2.  DE PRE-PACK: EEN INTRODUCTIE 
 
2.1. Wat is een pre-pack? 
Het is niet moeilijk om het principe van een pre-pack uit te leggen, maar een mooie 
definitie van een pre-pack is nauwelijks te geven.7 Tollenaar spreekt over ‘een vooraf 
voorbereide activatransactie’, Van Vugt over ‘een in het geheim voorgekookte doorstart’,  
maar dit dekt niet de lading.8 Er is een context nodig of een nadere uitleg om duidelijk te 
maken waar het over gaat.  
 
In de literatuur wordt er meestal voor gekozen om de pre-pack te omschrijven, met als 
vaste ingrediënten ‘activatransactie’, ‘beoogd curator’, ‘voorbereiding doorstart’, 
‘voorafgaand aan het faillissement’. Ik zou de pre-pack willen omschrijven als de situatie 
waarbij een beoogd curator, in goede harmonie met de schuldenaar, een doorstart gaat 
voorbereiden, nog voordat de onderneming failliet wordt verklaard.    
 
Op het moment dat een pre-pack wordt toegepast, is een faillissement onvermijdelijk.9 
Zodra een schuldenaar inziet dat een faillissement aanstaande is, kan hij de rechtbank 
verzoeken een beoogd curator aan te wijzen. Dit is de persoon die de rechtbank 
voornemens is te benoemen bij het faillissement. Indien de rechter het verzoek toewijst, 
gaat de beoogd curator in de aanloop naar het faillissement een doorstart voorbereiden. 
Hij zal onderzoeken of een overname van bepaalde bedrijfsonderdelen of wellicht de 
gehele onderneming door een andere partij mogelijk is. Na het faillissement kan de 
activatransactie snel plaatsvinden en kan de onderneming bijna naadloos haar 
activiteiten hervatten.     
 
2.2. De ontwikkeling van de pre-pack 
De pre-pack is ontstaan in het Verenigd Koninkrijk. In 2002 werd het door een 
aanpassing van de Enterprise Act voor zekerheidsgerechtigden en de vennootschap zelf 
mogelijk om zonder tussenkomst van een rechter een administrator te benoemen. Voor 
die tijd waren pre-packs in het Verenigd Koninkrijk al gebruikelijk, maar sindsdien is er 
een significante toename van het aantal doorstarts, dat door middel van een pre-pack 
wordt gerealiseerd. De toekomstig administrator wordt vroegtijdig bij de voorbereidingen 
betrokken. Hij onderhandelt voorafgaand aan de administration met een beperkt aantal 
partijen over een conceptkoopovereenkomst en probeert de maximaal haalbare prijs te 
bedingen. Na deze onderhandelingen vraagt de onderneming administration aan. Bij de 
                                                        
7 Van Dale: een definitie is een samenvattende omschrijving van de kenmerken van een begrip, zodat het niet 
met een ander verward kan worden. 
8 Tollenaar 2011, Van Vugt 2014 
9 Hier gaat men in de literatuur over het algemeen vanuit. De wetgever is hierover niet duidelijk, zoals in 
paragraaf 4.2. zal worden toegelicht.  
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opening van de administration wordt vrijwel gelijktijdig de koopovereenkomst tussen 
partijen getekend. De koper kan na de transactie de onderneming naadloos voortzetten. 
Voor de buitenwereld lijkt het alsof er (bijna) geen faillissement is geweest.10 De Engelse 
pre-pack vindt geen basis in de wet. Het is een in de praktijk ontwikkeld instrument, 
waarvoor geen rechterlijke goedkeuring nodig is.  
 
In Nederland is de pre-pack in 2011 geïntroduceerd, waarbij Tollenaar gezien kan worden 
als de eerste pleitbezorger.11 Sindsdien is er veel aandacht voor het onderwerp in de 
media, tijdens congressen en in de vakliteratuur, zowel positief als negatief.12 
Rechtbanken waren aanvankelijk voorzichtig met het benoemen van een beoogd curator, 
maar passen het instrument steeds vaker toe. Wetgeving is in ontwikkeling. 
 
Met name vanuit het insolventierecht wordt er positief gereageerd op de pre-pack.13 
Hiermee kan schade als gevolg van een faillissement worden voorkomen, kan een hogere 
opbrengst gerealiseerd worden en kan de onderneming direct, in een vrijwel naadloze 
overgang, na het faillissement worden voortgezet met maximaal behoud van waarde en 
werkgelegenheid. Verder wordt als belangrijk voordeel genoemd dat het met een pre-
pack mogelijk is een herstructurering vooraf te plannen. Een pre-pack neemt de 
onzekerheid van de faillissementsroute weg en voegt een activatransactie uit 
faillissement aan het herstructureringsinstrumentarium toe.14 De activatransactie wordt 
voorafgaand aan het faillissement in relatieve stilte voorbereid, zodat de negatieve 
gevolgen van de externe bekendheid met het (aanstaande) faillissement niet intreden. 
Ook neemt de pre-pack de grote tijdsdruk weg die meestal met een transactie na een 
faillissement gepaard gaat.15 Een onderneming raakt na een faillissement vaak verzeild in 
een ongecontroleerd proces, waarbij leveranciers hun leveringen staken, werknemers zo 
snel mogelijk ander werk gaan zoeken en overeenkomsten worden beëindigd. De 
onderneming komt hierdoor in een vrije val, waardoor de kans op een doorstart 
aanzienlijk verkleind wordt. De pre-pack kan deze negatieve gevolgen voorkomen.  
 
Tollenaar is van mening dat het Nederlandse insolventierecht moet worden aangepast, 
omdat het achterloopt bij andere Europese rechtstelsels. Dit werkt forum-shopping in de 
hand.16 Toch vindt hij aanpassing van de huidige wetgeving weliswaar wenselijk maar 
                                                        
10 Vrij naar: Tollenaar 2011 
11 ‘Faillissementsrechters van Nederland: geef ons de pre-pack!’ 
12 PWC en RESOR organiseerden op 11 april 2012 een seminar getiteld: ‘De Nederlandse pre-pack – ready for 
take-off?’ Tijdens het congres ‘Eyes on insolvency’ over de hervorming van het Nederlandse insolventierecht op 
18 april 2013 in Amsterdam kwam de pre-pack ook aan de orde.  
13 Zie bijvoorbeeld: Tollenaar 2011, Van Zanten 2013, Koster 2013, Loesberg 2014 
14 Tollenaar 2011 
15 Van Zanten 2013 
16 Forum-shopping is het verschijnsel dat ondernemingen hun zetel naar een ander land verplaatsen vanwege 
gunstigere wetgeving.  
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niet noodzakelijk om de pre-pack te kunnen toepassen. Er zijn volgens hem geen 
juridische bezwaren, mits de faillissementsrechters bereid zijn om op informele wijze 
iemand aan te wijzen die een activatransactie gaat voorbereiden.17 Ook Huydecoper vindt 
dat er geen belemmeringen in de wet zijn en ziet verder ook geen onoverkomelijke 
bezwaren. Wel wijst hij erop dat er een opmerkelijke inspanning van het rechterlijk 
apparaat wordt gevraagd.18 
 
2.3. Stand van de rechtspraak 
Het eerste vonnis waarbij de pre-pack in Nederland werd geïntroduceerd is in februari 
2011 uitgesproken door de Rechtbank ’s-Hertogenbosch.19 Met dit vonnis werd een 
toekomstig curator benoemd op grond van artikel 194 Rv.20 Hij kreeg als taak te 
onderzoeken ‘of er mogelijkheden liggen om de onderneming buiten faillissement voort 
te zetten, al dan niet in de huidige vorm, en onderzoek te doen naar de feiten en 
omstandigheden die van belang zijn bij de beoordeling of aan het vereiste criterium voor 
faillietverklaring wordt voldaan’.21 Sindsdien hebben andere rechtbanken eveneens de 
pre-pack omarmd. Inmiddels staan acht van de elf rechtbanken de aanwijzing van een 
beoogd curator toe.   
 
Toch zijn de rechtbanken in Nederland nog verdeeld over de toepassing van de pre-pack. 
Drie rechtbanken (Overijssel, Midden-Nederland en Limburg) werken niet mee aan een 
verzoek van een schuldenaar om een beoogd curator te benoemen, omdat wetgeving 
nog ontbreekt. Zo heeft de Rechtbank Maastricht een verzoek tot benoeming van een 
deskundige (red.: lees beoogd curator) in de faillissementsprocedure van Sieswerda 
Taxi’s afgewezen op grond van het feit dat een dergelijk verzoek geen steun in de wet 
vindt.22 Omdat de schuldenaar reeds verkeerde in de toestand dat hij had opgehouden te 
betalen, werd door de rechtbank direct het faillissement uitgesproken en werd een 
curator benoemd. De rechter voegde hier aan toe dat hij niet anders kon beslissen, 
omdat hij zich dan zou begeven op het werkterrein van de curator, die volgens artikel 68 
Fw is belast met het beheer en de vereffening van de boedel. De aanwijzing van een 
beoogd curator is volgens de Rechtbank Maastricht bij de huidige stand van de wetgeving 
niet mogelijk. Van Vugt wijst op belemmeringen in artikel 12 en 23 lid 2 van de Wet op 
de rechterlijke organisatie.23 Op grond van deze artikelen mogen rechters zich niet 
inlaten met partijen over voor hen aanhangige geschillen of geschillen die voor hen 
                                                        
17 Tollenaar 2011 
18 Huydecoper 2013 
19 Rb ’s-Hertogenbosch, 22 februari 2011, JOR 2011/375. 
20 Art. 194 lid 1 Rv: ‘De rechter kan op verzoek van een partij of ambtshalve een bericht of een verhoor van 
deskundigen bevelen. Het vonnis vermeldt de punten waarover het oordeel van deskundigen wordt gevraagd.’  
21 Rb ’s-Hertogenbosch, 22 februari 2011, JOR 2011/375, r.o. 3.1. 
22 Rb Maastricht, 28 november 2012, LJN BY4595. 
23 Van Vugt 2014. Mr. M.H.F. van Vugt is senior-rechter in de Rechtbank Midden-Nederland en voorzitter van 
Recofa.  
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aanhangig zullen worden, dan wel mag het bestuur van de rechtbank niet in de 
procesrechtelijke behandeling van, de inhoudelijke beoordeling van alsmede de beslissing 
in een concrete zaak treden. Van Vugt concludeert dat de manier waarop rechtbanken 
meewerken aan de pre-pack strijd oplevert met bovengenoemde artikelen.  
 
Om duidelijkheid te scheppen en om eenheid in de rechtspraak te bewerkstelligen, is 
wetgeving op het gebied van de pre-pack noodzakelijk en gewenst. 
 
2.4. Stand van de wetgeving 
Op 26 november 2012 heeft de Minister van Justitie en Veiligheid in een brief aan de 
Tweede Kamer een aantal maatregelen aangekondigd om het reorganiserend vermogen 
van bedrijven te versterken.24 De maatregelen maken deel uit van het wetgevings-
programma herijking faillissementsrecht, dat op drie pijlers rust. De eerste pijler betreft 
fraudebestrijding, de derde pijler spitst zich toe op de modernisering van de 
Faillissementswet.25 De tweede pijler betreft de versterking van het reorganiserend 
vermogen van bedrijven. In een brief van 27 juni 2013 van de minister aan de Tweede 
Kamer is over de voortgang van het wetgevingsprogramma gerapporteerd. Hierin wordt 
de toezegging voor een wetsvoorstel gedaan, waarmee de pre-pack ‘een uitdrukkelijke 
grondslag in de wet’ moet krijgen.26  
 
De minister is zijn toezegging nagekomen. Binnen de tweede pijler is het Wetsvoorstel 
continuïteit ondernemingen I ontworpen, dat de benoeming van een beoogd curator 
mogelijk maakt.27 Het voorontwerp en de bijbehorende memorie van toelichting zijn 
gepubliceerd op 22 oktober 2013. Er is per dezelfde datum een openbare 
internetconsultatie gestart, waarvan de termijn op 21 januari 2014 is gesloten.28 
Aangenomen mag worden dat de reacties op het voorontwerp worden meegenomen in 
het definitieve wetsvoorstel dat aan de Tweede Kamer zal worden voorgelegd. Wanneer 
dit zal gebeuren is nog niet bekend. Op 27 juni 2014 is een wetsvoorstel voor advies 
naar de Raad van State gezonden, waarvan de inhoud niet openbaar is. Indien het 
wetsvoorstel leidt tot formele wetgeving, wordt aan de Faillissementswet een nieuwe titel 
IV toegevoegd die luidt: ‘Buiten faillissement en surseance van betaling’. Het 
wetsvoorstel zal in hoofdstuk 4 uitgebreid worden besproken.  
 
                                                        
24 Kamerstukken II 2012/13, 29 911 nr. 74. 
25 Deze pijlers worden hier kort genoemd om het complete wetgevingskader te schetsen. Ze vallen buiten het 
bestek van deze scriptie en worden daarom niet verder besproken.  
26 Kamerstukken II 2012/13, 33 695 nr. 1.  
27 De tweede pijler omvat meerdere wetsvoorstellen die hier onbesproken zullen blijven.  
28 www.internetconsultatie.nl. Er zijn 15 reacties op het voorontwerp ingediend.  
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2.5. Kritiek 
Ondanks de hierboven benoemde voordelen, is er ook veel kritiek op de figuur van de 
pre-pack. Ten eerste is er kritiek in algemene zin. Van Apeldoorn noemt een aantal 
bezwaren, waarvan het ontbreken van wetgeving en een gebrek aan transparantie de 
belangrijkste zijn.29 Boot wijst op het gemak waarmee een faillissement wordt 
uitgesproken en vreest dat misbruik op de loer ligt.30 Ook de adviescommissie 
insolventierecht van de Nederlandse Orde van Advocaten wijst in haar reactie op het 
wetsvoorstel op het gevaar van misbruik. De kans op misbruik van faillissement is altijd 
aanwezig, maar volgens de adviescommissie maakt de pre-pack misbruik gemakkelijker 
en aantrekkelijker. Zij stelt dat het niet moeilijk is om oneigenlijke motieven voor een 
beoogd curator verborgen te houden, omdat de schuldenaar in het voortraject de regie 
heeft.31 Ook zet zij vraagtekens bij het maatschappelijk draagvlak, omdat bijvoorbeeld 
het belang van de schuldeisers – een toch niet onbelangrijke groep stakeholders in een 
faillissement – buiten beeld blijft.32  
Van der Pijl wijst erop dat de normale marktwerking verstoord wordt. Uitsluitend de 
schuldenaar zelf of daaraan gelieerde partijen onderhandelen immers over een doorstart, 
zodat andere partijen worden buitengesloten.33 Het is daarom de vraag of de maximale 
opbrengst bereikt wordt, omdat de onderneming niet ‘op de markt komt’. Loesberg 
noemt ook het risico van een beperkt aantal bieders.34 Van Vugt wijst op de 
kennisvoorsprong van de directie en de door haar geselecteerde koper. Een andere partij 
zal een kennisachterstand als risico verdisconteren in haar bod, wat daardoor lager zal 
zijn. Dit is bij een normale ‘voorgekookte’ doorstart al het geval, maar Van Vugt voorziet 
met de nog minder transparante pre-pack een verslechtering van deze situatie.35 
Verder worden er vraagtekens gezet bij de onafhankelijke positie van de beoogd curator. 
Van der Pijl verwacht dat de curator na het faillissement niet anders kan dan instemmen 
met de overname, als hij als beoogd curator in het voortraject uitdrukkelijk betrokken is 
geweest.36 Van Apeldoorn spreekt in dit verband over ‘tekenen bij het kruisje’ op het 
moment dat het faillissement wordt uitgesproken.37 Ook Tideman noemt als risico dat de 
curator niet meer onbevooroordeeld kan handelen, als hij zich te zeer verbonden gaat 
voelen met de voltrekking van de doorstart. De curator mag niet te doorstartgericht 
worden en geen verlengstuk worden van de schuldenaar.38 
 
                                                        
29 Van Apeldoorn 2012 
30 Boot 2013 
31 Adviescommissie insolventierecht NOvA met betrekking tot ambtelijk voorontwerp Wetsvoorstel continuïteit 
ondernemingen I (‘pre-pack’), 21 januari 2014, punt 2.7-2.8, te raadplegen via www.internetconsultatie.nl.  
32 Idem, punt 4.4. 
33 Van der Pijl 2013 
34 Loesberg 2013 
35 Van Vugt 2014 
36 Van der Pijl 2013 
37 Van Apeldoorn 2012 
38 Tideman 2013, Loesberg 2013 
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Ten tweede is er kritiek vanuit arbeidsrechtelijk perspectief. De kritische opmerkingen die 
hierboven gemaakt zijn over de doorstartgerichtheid van de curator en het gevaar van 
misbruik, gelden onverkort voor de arbeidsrechtelijke praktijk. Wellicht zelfs in hogere 
mate, omdat de oorzaak van misbruik vaak ligt in het feit dat een onderneming de 
ontslagbescherming probeert te omzeilen. Uit jurisprudentie blijkt dat in een aantal 
gevallen waarin misbruik van faillissementsrecht werd aangenomen, vlak voor de 
faillissementsaanvraag geprobeerd was om door middel van een ontbindingsverzoek het 
aantal werknemers te verminderen.39  
Daarnaast is er vooral kritiek op het feit dat de rechten van werknemers te weinig aan 
bod komen. Van Vugt merkt op dat ‘de praktijk’ voornamelijk bestaat uit ondernemers, 
banken en adviseurs en vooralsnog geen werknemersorganisaties.40 De nadruk ligt teveel 
op een soepele doorstart. In de literatuur wordt onder meer gewezen op de nadelen van 
pick and choose, het buiten toepassing laten van de regels inzake overgang van 
onderneming, het buitenspel zetten van de OR en het niet respecteren van de Wet 
Melding Collectief Ontslag.41 Deze aspecten zullen in hoofdstuk 4 nader worden 
toegelicht.      
 
Het spanningsveld tussen het faillissementsrecht en het arbeidsrecht is niet nieuw.42 Het 
geeft de soms tegengestelde belangen van werkgevers en werknemers weer. Tot voor 
kort was er een duidelijk ijkmoment: het faillissementsvonnis. Daarvóór is het 
arbeidsrecht c.q. de ontslagbescherming van toepassing, daarna het faillissementsrecht 
zonder ontslagbescherming. Door de komst van de pre-pack treedt er een vervaging op, 
omdat de onderneming nog niet failliet is. Het faillissementsrecht betreedt daarmee het 
terrein van het arbeidsrecht. Vanuit het insolventierecht wordt gesteld dat de 
onderneming uiteindelijk failliet gaat en dat dus de ontslagbescherming niet geldt. Naar 
mijn mening kan met evenveel recht worden beweerd dat de onderneming nog niet 
failliet is en dat dus de ontslagbescherming wel geldt, zeker als de pre-pack als een 
herstructureringsinstrument wordt beschouwd. In de hiernavolgende hoofdstukken ga ik 
in op de rechten van de werknemer bij een normale doorstart (hoofdstuk 3) en bij een 
pre-pack (hoofdstuk 4) en maak ik een vergelijking tussen beide situaties (hoofdstuk 5).     
 
 
 
 
                                                        
39 Zie voor een (niet geheel recent) overzicht van de jurisprudentie: Biesheuvel 2010, voetnoot 33.  
40 Van Vugt 2014 
41 Zie onder meer: Schaink 2013, Zaal 2013, Van der Pijl 2013, Hufman, Van der Pijl en Zaal 2013. 
42 Er is ook een spanningsveld tussen ondernemers onderling. Een doorstart wordt niet altijd gezien als eerlijke 
concurrentie. Dit spanningsveld wordt verder buiten beschouwing gelaten.    
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3.  DE ARBEIDSRECHTELIJKE POSITIE VAN DE WERKNEMER BIJ EEN NORMALE 
DOORSTART NA EEN FAILLISSEMENT  
 
3.1. De procedure bij een normale doorstart 
Een schuldenaar die in de toestand verkeert dat hij heeft opgehouden te betalen, kan bij 
rechterlijk vonnis in staat van faillissement worden verklaard. Dit gebeurt op eigen 
aangifte of op verzoek van één of meer schuldeisers (art. 1 Fw). De toestand van te 
hebben opgehouden met betalen wordt beoordeeld aan de hand van het 
pluraliteitsvereiste en het feit dat de schuldenaar niet meer betaalt. Hiervan moet 
summierlijk blijken, dat wil zeggen na een kort eenvoudig onderzoek door de rechter.43  
Bij het vonnis van faillietverklaring wordt een curator benoemd (art. 14 Fw), die belast is 
met het beheer en de vereffening van de failliete boedel (art. 68 Fw). Als het mogelijk 
blijkt om rendabele onderdelen van de onderneming te verkopen aan een partij die deze 
onderdelen voortzet, wordt er een doorstart gerealiseerd.44 Werknemers zijn in geval van 
een faillissement van de werkgever grotendeels hun rechten van ontslagbescherming 
kwijt, ongeacht of de onderneming een doorstart maakt of niet.  
 
Bij een doorstart van een failliet verklaarde onderneming wordt meestal een gedeelte 
van de werkgelegenheid behouden. De curator onderhandelt met de koper over het 
personeelsbestand en zegt vervolgens alle arbeidsovereenkomsten op met inachtneming 
van de regels van artikel 40 Fw. De koper biedt de werknemers, die hij van de failliete 
onderneming wil overnemen, een nieuwe arbeidsovereenkomst aan. Hij is daarbij vrij in 
zijn keuze en niet gebonden aan de regels van het ontslagrecht, zodat bijvoorbeeld het 
afspiegelingsbeginsel niet van toepassing is. Schaink noemt dit het pick and choose-
principe.45 Deze regeling heeft zowel voor- als nadelen. De voordelen zijn vooral 
economisch van aard: een doorstart is gunstig voor de schuldeisers en voor het behoud 
van een stuk werkgelegenheid. Ook de koper is hierbij gebaat. Doordat hij de meest 
productieve werknemers een arbeidsovereenkomst zal aanbieden, kan hij het 
personeelsbestand optimaal vormgeven. De nadelen zijn vooral arbeidsrechtelijk van 
aard. De minst productieve en/of oudere werknemers zullen grotendeels hun baan 
verliezen en zij komen, zeker in de huidige economische crisis, moeilijk aan een nieuwe 
baan.  
 
In dit hoofdstuk bespreek ik eerst de arbeidsrechtelijke gevolgen voor de werknemers na 
een faillissement. Vervolgens ga ik in op de belangrijkste arbeidsrechtelijke aspecten bij 
                                                        
43 Polak Pannevis 2011, pag. 15-19. Het pluraliteitsvereiste houdt in dat er meer dan één schuldeiser moet zijn. 
44 Polak Pannevis 2011, pag. 198-199. 
45 Schaink 2013 
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een doorstart. Er wordt tevens aandacht besteed aan het leerstuk van misbruik van 
bevoegdheid. 
 
3.2. De arbeidsrechtelijke positie van de werknemer na een faillissement 
3.2.1. Opzegging van de arbeidsovereenkomst  
Artikel 40 Fw biedt de curator de mogelijkheid om arbeidsovereenkomsten op te zeggen 
met inachtneming van de overeengekomen of wettelijke termijnen, maar in alle gevallen 
met een maximale opzegtermijn van zes weken. De opzegtermijn is dus nooit langer dan 
zes weken, ook al zou de werknemer volgens wettelijke of contractuele afspraken recht 
hebben op een langere opzegtermijn.46 Deze regeling geldt voor alle arbeidsovereen-
komsten, zowel voor onbepaalde tijd als voor bepaalde tijd. Als gevolg van de maximale 
opzegtermijn van zes weken voor alle werknemers, brengt artikel 40 Fw ook met zich 
mee dat de opzegverboden van art. 7:670 BW niet van toepassing zijn.47 Toestemming 
van het UWV is evenmin vereist.48 Dit volgt uit artikel 6 lid 2 sub 2 van het Buitengewoon 
Besluit Arbeidsverhoudingen 1945.49 De overige bepalingen van het arbeidsrecht blijven 
van kracht. Hier wordt niet verder op ingegaan.  
 
Salarissen zijn binnen een onderneming meestal een van de grootste kostenposten. De 
curator zal daarom zo snel mogelijk na het faillissement zoveel mogelijk arbeidsovereen-
komsten opzeggen, om daarmee de boedelschuld te beperken. Bovendien wordt volgens 
vaste jurisprudentie van de Centrale Raad van Beroep van een curator verwacht, dat hij 
er alles aan doet om een beroep op de loongarantieregeling te beperken.50 Daartoe 
behoort een rechtsgeldige opzegging tegen een zo vroeg mogelijke datum.51   
 
3.2.2. Loonvorderingen en de loongarantieregeling 
De Faillissementswet maakt onderscheid tussen loonvorderingen vóór en na de 
faillissementsdatum. Vanaf de dag van de faillietverklaring worden de loonvorderingen 
beschouwd als boedelschuld (art. 40 lid 2 Fw). Dit houdt in dat deze vorderingen direct 
op de boedel verhaald kunnen worden en niet ter verificatie hoeven te worden ingediend. 
Zij gaan voor op preferente en concurrente vorderingen. Alle loonaanspraken van de 
werknemer die ontstaan zijn vóór de faillissementsdatum moeten wel ter verificatie 
worden ingediend. Deze vorderingen van de werknemer zijn gedeeltelijk preferent. Zij 
                                                        
46 De nieuwe Insolventiewet zou mogelijk gevolgen kunnen hebben voor de lengte van de opzegtermijn. Deze 
mogelijkheid wordt hier buiten beschouwing gelaten.  
47 Er geldt onder andere een opzegverbod bij ziekte, zwangerschap en OR-lidmaatschap van werknemers. 
48 Polak Pannevis 2011, pag. 100-101. 
49 In het BBA is geregeld dat een werkgever een ontslagvergunning bij het UWV moet aanvragen. Het BBA 
1945 wordt met de komst van de Wet werk en zekerheid afgeschaft per 1 juli 2015. De preventieve 
ontslagtoets blijft bestaan en wordt opgenomen in Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek onder art. 671a (bron: 
www.ontslagdossier.nl). Aan artikel 40 Fw wordt tegelijkertijd een nieuw lid 4 toegevoegd, waarin art. 671a in 
faillissement buiten toepassing wordt verklaard. Feitelijk verandert er dus niets.   
50 Zie voor de loongarantieregeling paragraaf 3.2.2. 
51 CRvB 27 mei 2009, LJN BI5948. 
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zijn bevoorrecht op alle roerende en onroerende goederen van de failliet (art. 3:288 
sub e BW). De kans dat een werknemer deze vorderingen op de boedel kan verhalen is 
echter gering. De boedel is meestal niet toereikend om, na uitbetaling aan de banken, de 
belastingdienst en het UWV, de overige schuldeisers, waartoe ook de werknemers 
behoren, te voldoen.  
 
Art. 61 WW geeft de werknemer recht op een uitkering bij betalingsonmacht van zijn 
werkgever. Het recht op deze uitkering omvat het loon over de laatste dertien weken, 
het loon over de opzegtermijn en het vakantiegeld en de vakantiebijslag over ten 
hoogste het jaar onmiddellijk voorafgaande aan het einde van de dienstbetrekking (art. 
64 WW). Het UWV treedt na uitbetaling in de rechten van de werknemer.52 Deze 
loongarantieregeling biedt de werknemer een behoorlijke zekerheid dat hij zijn 
achterstallige loon alsnog ontvangt. De zekerheid is niet volledig, omdat er een maximale 
termijn van dertien weken geldt.  
 
3.2.3. Ontslagvergoeding 
Werkgevers en vakbonden komen vaak een sociaal plan overeen. In een dergelijk plan 
zijn afspraken opgenomen over collectieve ontslagen en de vergoedingen die daarbij aan 
werknemers worden toegekend. In een faillissementssituatie kunnen werknemers echter 
geen rechten ontlenen aan een sociaal plan.53 De Hoge Raad heeft dit bepaald in het Van 
Gelder Papier-arrest.54 Dit arrest betreft een casus waarin de curator een arbeidsover-
eenkomst met een werknemer opzegt en deze werknemer zich vervolgens beroept op 
een sociaal plan, dat voor de faillissementsdatum is vastgesteld. De Hoge Raad 
overweegt dat het niet strookt met artikel 40 Fw om een vergoeding aan de werknemers 
uit te keren als gevolg van het ontslag en derhalve na de faillietverklaring. Het stelsel 
van de wet zou volgens de Hoge Raad door een vóór de faillietverklaring met de 
gefailleerde gesloten overeenkomst worden doorbroken, als een dergelijke vergoeding 
wel zou worden uitgekeerd. De vorderingen uit een arbeidsovereenkomst die na het 
faillissement ontstaan, kunnen niet worden beschouwd als een boedelschuld en evenmin 
ter verificatie worden ingediend. Een ontslagvergoeding wordt bij een faillissement van 
de werkgever dan ook niet toegekend.55 
 
                                                        
52 Polak Pannevis 2011, pag. 104-105. 
53 Polak Pannevis 2011, pag. 103-104. 
54 HR 12 januari 1990, NJ 1990, 662. 
55 In een interessant artikel van H. Biesheuvel, getiteld ‘Kwalificatie van ontslagvergoedingen in faillissement’ 
(FIP 2011/7, pag. 184-187) wordt een nuancering aangebracht tussen verschillende vormen van 
beëindigingsregelingen. Het voert echter te ver om hier nader op in te gaan. 
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3.2.4. De Wet melding collectief ontslag 
De Wet melding collectief ontslag (hierna: WMCO) is gedeeltelijk van toepassing in een 
faillissementssituatie. De meldingsplicht van artikel 3 WMCO betreft de situatie waarin 
een werkgever de arbeidsovereenkomsten van meer dan twintig werknemers binnen een 
tijdvak van drie maanden wil beëindigen. Daarbij geldt een verplichte schriftelijke 
melding aan en raadpleging van de belanghebbende verenigingen van werknemers. Er 
geldt daarnaast een verplichte melding aan het bevoegd gezag.56 Deze meldingsplicht 
geldt ook in een faillissementssituatie, met dien verstande dat dan de melding aan het 
bevoegd gezag alleen op verzoek hoeft plaats te vinden. Zaal constateert dat de WMCO 
bij failliete ondernemingen vaak niet wordt nageleefd. Zij pleit ervoor dat curatoren 
oplettender zijn ten aanzien van de naleving van de WMCO.57 Van der Pijl is eveneens 
van mening dat de overlegverplichting tijdens faillissement moet gelden. De wetgever 
heeft in de WMCO een aantal uitzonderingen gemaakt voor faillissementssituaties, maar 
niet voor de overlegverplichting.58  
 
In het arrest Landsbanki van het Hof van Justitie EU uit 2011 wordt aangegeven dat de 
curator gelijkgesteld wordt met de werkgever.59 In dit arrest kwam de vraag aan de orde 
of de Europese wetgeving inzake collectief ontslag al dan niet van toepassing was. Het 
Hof concludeerde dat ‘de werkgever bij collectieve ontslagen ten gevolge van de 
beëindiging van de werkzaamheden van een plaatselijke eenheid, zelfs indien deze 
beëindiging voortvloeide uit een rechterlijke beslissing, de werknemers steeds dient te 
informeren en te raadplegen’. Een tweede vraag was op wie de informatie- en 
raadplegingsplicht precies rust. Het Hof stelde: ‘Zolang de directie van de eenheid 
aanblijft, zelfs met beperkte beheersbevoegdheden, moet zij de verplichtingen nakomen 
die op de werkgever rusten. Indien daarentegen het beheer van de betrokken eenheid 
volledig is overgenomen door een vereffenaar, staat het aan deze laatste om de 
verplichtingen na te komen.’ Hieruit volgt dat de curator dus ook de WMCO moet 
naleven, als hij meer dan twintig werknemers ontslaat.  
 
Artikel 7 WMCO sanctioneert het niet naleven van de meldingsplicht met de 
vernietigbaarheid van de opzegging. Zaal meent dat deze sanctionering ook geldt voor 
de failliete werkgever c.q. de curator, hoewel sommige andere auteurs vermoeden dat de 
wetgever vergeten is voor de failliete onderneming een uitzondering te maken.60 Ik ben 
het met Zaal eens. Als de wetgever failliete ondernemingen van de sanctionering had 
                                                        
56 Met het Wetsvoorstel werk en zekerheid wordt voorgesteld om de term ‘bevoegd gezag’ te vervangen door 
‘het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen’. Zie hiervoor artikel IV inzake de wijziging van de WMCO 
onder C. 
57 Zaal 2013  
58 Van der Pijl 2013 
59 HvJ EU 3 maart 2011, nr. C-235/10-230/10. 
60 Zaal 2013 
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willen uitsluiten, had dit duidelijk in artikel 7 WMCO opgenomen moeten worden. 
Bovendien zou deze uitzondering niet stroken met artikel 3 WMCO. Hierin wordt de 
meldingsplicht in een faillissementssituatie immers grotendeels gelijkgesteld met de 
meldingsplicht van solvente ondernemingen. Ik zie niet in waarom schending van de 
meldingsplicht door een failliete onderneming niet gesanctioneerd zou hoeven worden.  
 
3.2.5. De rol van de OR 
Over het algemeen wordt in de literatuur aangenomen dat er geen adviesplicht van de 
OR is ten aanzien van een eigen faillissementsaanvraag.61 Deze heersende leer is 
voornamelijk gebaseerd op het arrest YVC IJsselwerf uit 2001.62 De Hoge Raad achtte 
artikel 25 WOR niet van toepassing op grond van de volgende overweging: ‘Het besluit 
surseance van betaling aan te vragen strekt niet ertoe een belangrijke wijziging te 
brengen in de organisatie van de onderneming dan wel in de verdeling van de 
werkzaamheden van de onderneming en de surseance van betaling tast, als zij verleend 
wordt, de organisatie van de onderneming niet aan. De benoeming van een 
bewindvoerder brengt geen verandering in de interne verdeling van de bevoegdheden, 
doch beperkt de bevoegdheden van degenen die daden van beheer en beschikking 
mogen verrichten.’ Ondanks dat het in dit arrest om een surseance van betaling gaat en 
niet om een faillissementsaanvraag, mag worden aangenomen dat hiervoor hetzelfde 
geldt. De Hoge Raad verwijst in zijn arrest naar de parlementaire geschiedenis van de 
wijziging van de WOR van 1998. Hieruit blijkt dat het niet de bedoeling van de wetgever 
is geweest om een aanvraag van het eigen faillissement of surseance van betaling onder 
de adviesplicht van de OR te brengen.63 Ook P-G Mok komt in zijn conclusie onder het 
arrest tot deze slotsom.64  
 
Zaal onderscheidt de eigen faillissementsaanvraag van de aanvraag tot surseance van 
betaling.65 Zij stelt dat een faillissement wel een wijziging in de bevoegdheden met zich 
meebrengt, doordat een curator het beheer en de beschikking over de boedel krijgt. Op 
grond hiervan komt zij tot de conclusie dat een faillissementsaanvraag wel adviesplichtig 
is. Het is begrijpelijk dat er vanuit het arbeidsrecht wordt gepleit voor meer invloed van 
de OR in faillissementssituaties. Toch is de adviesplicht van de OR niet de huidige 
praktijk, zodat ik concludeer dat de OR bij een eigen faillissementsaanvraag van de 
onderneming geen rol speelt.  
 
                                                        
61 Art. 25 lid 1 sub e WOR stelt dat het adviesrecht geldt voor: ‘belangrijke wijziging in de organisatie van de 
onderneming , dan wel in de verdeling van bevoegdheden binnen de onderneming’.  
62 HR 6 juni 2001, NJ 2001, 477. 
63 Kamerstukken II 1996-1997, 24 615, nr. 9 en nr. 28. 
64 Sub 3.3.4.1. 
65 Zaal 2013 
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3.2.6. Verzet 
De werknemer heeft als belanghebbende het recht om tegen de faillietverklaring verzet 
in te stellen. De termijn is kort: de werknemer kan van dit recht gebruik maken 
gedurende acht dagen na de dag van de uitspraak (art. 10 lid 1 Fw). Ook vakbonden of 
een ondernemingsraad kunnen het middel instellen. Schaink noemt een aantal voordelen 
van verzet. Het middel is laagdrempelig, het griffierecht is laag, er komt een oordeel van 
een meervoudige kamer en de doorloopsnelheid van de procedure is hoog. Dit laatste 
ziet hij tevens als een nadeel. De procedure is hierdoor oppervlakkig van aard en er is 
nauwelijks tijd en ruimte voor bewijsvoering.66 Gesteld dat het verzet slaagt en de 
faillietverklaring wordt vernietigd, dan wordt de opzegging van de arbeidsovereenkomst 
ongedaan gemaakt (artikel 13a Fw). Het is de vraag of dit de werknemer zal baten. Hij is 
dan immers weer in dienst bij een werkgever die vanwege de financiële situatie 
nauwelijks verhaal kan bieden. Artikel 13a Fw vormt een uitzondering op artikel 13 Fw. 
In artikel 13 Fw staat dat alle handelingen van de curator verricht tussen de 
faillietverklaring en de kennisgeving van vernietiging aan de curator geldig en verbindend 
blijven voor de schuldenaar. Ik zie het verzetsmiddel daarom niet als een sterk middel 
tegen een faillietverklaring. 
 
3.3. De arbeidsrechtelijke positie van de werknemer bij een doorstart 
3.3.1. De nieuwe arbeidsovereenkomst 
Nadat de curator alle arbeidsovereenkomsten volgens artikel 40 Fw heeft opgezegd, 
biedt de koper de werknemers die hij van de failliete onderneming wil overnemen een 
nieuwe arbeidsovereenkomst aan. Zoals in paragraaf 3.1. reeds is benoemd en zoals 
hierna in paragraaf 3.3.2. nog zal blijken, is hij daarbij niet gebonden aan de regels van 
het arbeidsrecht inzake de overgang van een onderneming. De koper kan in principe met 
een schone lei beginnen. Toch moet hij er rekening mee houden dat de werknemer soms 
rechten kan ontlenen aan de oude situatie bij de failliete ex-werkgever. Zo kan 
bijvoorbeeld een bedongen proeftijd in de nieuwe situatie onder bepaalde voorwaarden 
nietig zijn.67 De belangrijkste regel in dit verband is echter de ketenregeling van artikel 
7:668a BW, die ik in paragraaf 3.3.3. zal toelichten.    
 
3.3.2. Overgang van onderneming  
In de artikelen 7:662-7:666 BW wordt het vraagstuk van de overgang van een 
onderneming geregeld. De regeling houdt in dat de rechten en verplichtingen die 
voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst met een werknemer van rechtswege overgaan 
op de verkrijger (art. 7:663 BW). Hiermee wordt uitvoering gegeven aan de EG-richtlijn 
                                                        
66 Schaink 2013 
67 Dit voorbeeld is ontleend aan Polak Pannevis 2011, pag. 106-107.  
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uit 2001 inzake het behoud van rechten van werknemers bij overgang van 
ondernemingen.68 Deze richtlijn vormt een aanpassing op de richtlijn uit 1977, ten 
behoeve van een betere onderlinge aanpassing van de lidstaten.69 Het doel van de 
richtlijn is om werknemers te beschermen in geval van overgang van een onderneming 
door hun rechten zeker te stellen.70 Het gaat hierbij om medezeggenschapsrechten en 
rechten uit een arbeidsovereenkomst.71 De richtlijn bepaalt dat zij niet van toepassing is 
wanneer de vervreemder verwikkeld is in een faillissementsprocedure met het oog op 
een liquidatie van de onderneming. Lidstaten kunnen hiervan afwijken.72 Aan de lidstaten 
wordt verder opgedragen maatregelen te nemen om misbruik van insolventierecht te 
voorkomen. Tot slot bevat de richtlijn een informatieplicht, zodat vertegenwoordigers van 
de werknemers tijdig worden voorgelicht en geraadpleegd over de voorgenomen 
overgang van de onderneming.     
 
Met het arrest Abels uit 1985 van het Hof van Justitie EG, werd bepaald dat de richtlijn 
niet van toepassing is op de overgang van een failliete onderneming.73 Abels had een 
procedure aangespannen tegen de bedrijfsvereniging voor de metaalindustrie. Zowel zijn 
voormalig werkgever (Thole), die failliet was gegaan, als zijn nieuwe werkgever (TTP) 
waren van mening dat zij niet het loon van Abels van voor de overgang van de 
onderneming hoefden te betalen. Daarop klopte Abels aan bij de bedrijfsvereniging, die 
echter oordeelde dat TTP zou moeten betalen op grond van de artikelen 1639aa en bb 
BW (oud). Abels ging in beroep bij de Raad van Beroep te Zwolle, die op zijn beurt om 
een prejudiciële beslissing verzocht bij het Hof van Justitie EG. Het Hof overwoog dat een 
onderneming in een faillissementssituatie buiten de werkingssfeer van de richtlijn valt. 
Het Hof achtte de richtlijn wel van toepassing in geval van een surseance van betaling. 
Deze procedure onderscheidt zich volgens het Hof van een faillissement, doordat zij 
primair gericht is op het behoud van de boedel en de voortzetting van de onderneming. 
Dit in tegenstelling tot een faillissementsprocedure, die liquidatie van de onderneming als 
voornaamste doel heeft. De Hoge Raad heeft zich bij het arrest uit 1985 aangesloten.74 
In dit arrest van de Hoge Raad uit 1987 was sprake van een gedeeltelijke overgang van 
de onderneming voor de faillissementsdatum en het overige gedeelte na de 
faillissementsdatum. De Hoge Raad achtte het niet juist dat art. 1639aa BW (oud) van 
toepassing is op deze overgang, omdat een gedeelte van de transactie zijn grondslag 
vindt in de periode voor de datum waarop het faillissement is uitgesproken.75   
                                                        
68 Richtlijn 2001/23/EG, PbEG 2001, L 82/16. 
69 Richtlijn 77/187/EEG, PbEG 1977, L 61/26. 
70 Preambule bij Richtlijn 2001/23/EG, onder 3. 
71 Bakels 2013, pag. 128. Zie ook: Hufman, Van der Pijl en Zaal 2013.  
72 Er staat: ‘Tenzij lidstaten anders bepalen’. 
73 HvJ EG 7 februari 1985, NJ 1985, 900. 
74 HR 30 oktober 1987, NJ 1988, 191 (Happe/Scheepstra) 
75 W en R arbeidsrecht 2009, pag. 107. 
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Deze rechtspraak is in het Burgerlijk Wetboek gecodificeerd. Artikel 7:666 lid 1 BW 
verklaart de artikelen 662 tot en met 665 niet van toepassing indien de werkgever in 
staat van faillissement is verklaard en de onderneming tot de boedel behoort. De rechten 
van werknemers die voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst met de failliete ex-
werkgever gaan dus niet over op de nieuwe werkgever na een doorstart.    
 
3.3.3. Opvolgend werkgeverschap na faillissement 
Artikel 7:668a lid 1 BW beschrijft de zogenoemde ketenregeling van arbeidsovereen-
komsten. Daarin is bepaald dat een werkgever niet onbeperkt arbeidsovereenkomsten 
van bepaalde tijd mag aanbieden. Onder de gestelde voorwaarden geldt op enig moment 
een arbeidsovereenkomst als aangegaan voor onbepaalde tijd. In lid 2 wordt de 
ketenregeling van overeenkomstige toepassing verklaard op arbeidsovereenkomsten 
tussen een werknemer en verschillende werkgevers die ten aanzien van de verrichte 
arbeid redelijkerwijze geacht moeten worden elkaars opvolger te zijn.   
 
De Hoge Raad deed in zijn arrest Boekenvoordeel/Isik uit 2006 voor het eerst uitspraak 
over opvolgend werkgeverschap na een faillissement.76 De feiten waren als volgt. 
Werkneemster Isik trad in februari 1997 bij Octagon in dienst als oproepkracht 
winkelbediende. In september 2000 kreeg zij een arbeidsovereenkomst aangeboden voor 
de duur van drie maanden in de functie van filiaalchef. Vervolgens kreeg zij in december 
2000 een nieuwe arbeidsovereenkomst aangeboden voor de duur van negen maanden. 
Octagon is medio 2001 failliet verklaard en als gevolg daarvan werd de arbeidsovereen-
komst met Isik door de curator rechtsgeldig opgezegd per 1 juli 2001. De vestiging van 
Octagon waar Isik werkzaam was, werd door Boekenvoordeel overgenomen uit de 
faillissementsboedel. Isik is per 23 juli 2001 in dienst getreden van Boekenvoordeel, 
aanvankelijk op grond van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd voor de duur van 
zes maanden. Aansluitend hebben partijen een arbeidsovereenkomst voor de duur van 
een jaar gesloten. Deze laatste arbeidsovereenkomst is door Boekenvoordeel niet 
verlengd en per 21 januari 2003 beëindigd. Isik heeft Boekenvoordeel gedagvaard en 
veroordeling gevorderd om haar tot haar werk toe te laten en haar loon door te betalen. 
Zij heeft hiertoe aangevoerd dat Boekenvoordeel de opvolgende werkgever is van 
Octagon op grond van artikel 7:662 e.v. BW, in het bijzonder artikel 7:668a BW. Zij 
stelde dat er sprake was van een dienstverband van meer dan 36 maanden – indien de 
opeenvolgende arbeidsovereenkomsten met Octagon en Boekenvoordeel bij elkaar 
werden opgeteld – zodat zij voor onbepaalde tijd in dienst was van Boekenvoordeel. 
Nadat de kantonrechter Isik in het ongelijk had gesteld, gaf het gerechtshof te Arnhem 
haar in hoger beroep gelijk. De Hoge Raad achtte de opvatting van het hof juist.       
                                                        
76 HR 14 juli 2006, JAR 2006, 190. 
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De Hoge Raad oordeelde dat uit de wetsgeschiedenis niet kan worden afgeleid dat de 
ketenregeling van artikel 7:668a BW uitsluitend ziet op voorkoming van 
misbruiksituaties, zoals bijvoorbeeld ‘draaideurconstructies’, waarvan in dit geval geen 
sprake was.77 Boekenvoordeel had dit als cassatiemiddel aangevoerd, maar de Hoge 
Raad achtte de strekking van het artikel ruimer. De toepassing van artikel 7:668a lid 2 
BW in het onderhavige geval volgt ook uit de strekking van de Wet Flexibiliteit en 
zekerheid, waarbij deze bepaling is ingevoerd. Deze wet beoogt onder andere meer 
arbeidsrechtelijke zekerheid te bieden aan werknemers die langdurig op basis van een 
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd werkzaam zijn.78 Ook het beroep van 
Boekenvoordeel op artikel 7:666 BW werd niet gehonoreerd.79 Als de wetgever artikel 
7:668a BW in faillissementssituaties buiten toepassing had willen laten, had dat expliciet 
in de wet moeten worden geregeld, aldus de Hoge Raad. De Hoge Raad overwoog verder 
dat Isik door Boekenvoordeel voor dezelfde werkzaamheden als bij haar vorige 
werkgever Octagon is aangetrokken en dat zij deze werkzaamheden ook daadwerkelijk 
voor Boekenvoordeel is gaan verrichten. Om deze reden moesten volgens de Hoge Raad 
Octagon en Boekenvoordeel ten aanzien van de verrichte arbeid geacht worden elkaars 
opvolger te zijn.80 Het gevolg van deze uitspraak was dat Boekenvoordeel aan Isik een 
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd moest aanbieden.  
 
Van der Pijl wijst erop dat de Hoge Raad in het hierboven besproken arrest niet het 
bandencriterium hanteert, zoals hij dit in een eerder arrest (Slijkoord/Hekkema uit 
198681) had geïntroduceerd.82 Hierin is een maatstaf ontwikkeld voor de beantwoording 
van de vraag of een proeftijdbeding rechtsgeldig is in geval van rechtsopvolging aan de 
zijde van de werkgever. Aan de eis van opvolgend werkgeverschap is in de regel voldaan 
als ‘enerzijds de nieuwe overeenkomst wezenlijk dezelfde vaardigheden en 
verantwoordelijkheden eist, anderzijds tussen beide werkgevers zodanige banden 
bestaan dat het door de oude werkgever op grond van zijn ervaringen met de werknemer 
verkregen inzicht in diens hoedanigheden en de geschiktheid in redelijkheid moet worden 
toegerekend aan de nieuwe werkgever’. Dit laatste wordt het bandencriterium genoemd. 
Op grond van deze maatstaf uit 1986 is er bij opvolgend werkgeverschap dus sprake van 
een dubbel criterium: het moet gaan om dezelfde werkzaamheden en de vereiste band 
tussen beide werkgevers moet bestaan. Het arrest Boekenvoordeel/Isik wijkt af van deze 
maatstaf, omdat het niet ingaat op het bandencriterium.   
 
                                                        
77 Een draaideurconstructie wordt toegepast om een werknemer zo lang mogelijk aan het werk te houden, 
zonder dat er een vaste aanstelling (arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd) hoeft te worden aangeboden. 
78 r.o. 3.3  
79 De regeling van artikel 7:666 BW is in paragraaf 3.3.2. (overgang van onderneming) reeds besproken.  
80 rov. 3.5. De Hoge Raad geeft het hof hierin op grond van de feiten gelijk.  
81 HR 24 oktober 1986, NJ 1987, 293. Er wordt in dit verband ook wel gesproken over proeftijdjurisprudentie.  
82 Van der Pijl 2013 
24 
 
Met het arrest Van Tuinen/Taxicentrale Wolters uit 2012 lijkt de Hoge Raad weer terug te 
keren naar de dubbele criterium.83 Het ging hier om werkneemster Van Tuinen die in 
dienst was bij Connexxion, op basis van een aantal opvolgende arbeidsovereenkomsten 
voor bepaalde tijd. De laatste overeenkomst liep af op het moment dat de concessie van 
Connexxion eindigde. De concessie werd vervolgens aan een andere partij gegund, die 
de werkzaamheden door Taxicentrale Wolters liet verrichten. Van Tuinen kreeg van de 
nieuwe werkgever achtereenvolgens twee arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd 
aangeboden, waarvan de laatste niet werd verlengd. Hierbij kwam de vraag aan de orde 
of er sprake was van opvolgend werkgeverschap, met andere woorden of de 
arbeidsovereenkomsten met Connexxion mochten worden meegeteld. De Hoge Raad 
oordeelde dat het in de onderhavige zaak om dezelfde afweging van belangen ging als bij 
het arrest uit 1986. De omstandigheid dat werkneemster bij haar nieuwe werkgever 
dezelfde werkzaamheden was blijven verrichten, was onvoldoende om opvolgend 
werkgeverschap in de zin van artikel 7:668a lid 2 BW aan te nemen. Het feit dat beide 
werkgevers louter elkaars concurrent waren, waardoor er van ‘zodanige banden’ geen 
sprake was, stond aan de toepasselijkheid van deze bepaling in de weg.    
 
Van der Pijl constateert hier een breuk met het arrest Boekenvoordeel/Isik en stelt dat 
de Hoge Raad om is.84 Ik denk dat Van der Pijl gelijk heeft, waar hij zegt dat de Hoge 
Raad het dubbele criterium hanteert. Dit blijkt immers duidelijk uit het Van Tuinen-
arrest. Ook lagere rechtspraak bouwt hierop voort, al zijn er nog veel onderlinge 
verschillen met betrekking tot de invulling van het bandencriterium.85 Het is echter de 
vraag of de Hoge Raad het dubbele criterium met het arrest Boekenvoordeel/ Isik 
(tijdelijk) verlaten heeft. Het eerste cassatiemiddel richt zich immers niet tegen het 
ontbreken van ‘zodanige banden’, maar tegen het feit dat artikel 7:668a lid 2 BW alleen 
zou gelden voor draaideurconstructies en bovendien niet bij overgang van een 
onderneming na een faillissement. De Hoge Raad heeft op deze punten uitspraak gedaan 
en is voor het overige niet in een beoordeling van de feiten getreden, zoals deze door het 
hof waren vastgesteld.    
 
Ik kom tot de conclusie dat de ketenregeling van artikel 7:668a lid 2 BW van toepassing 
is bij een doorstart na een faillissement. Daarbij wordt de vraag of sprake is van 
opvolgend werkgeverschap beoordeeld aan de hand van een dubbel criterium: het moet 
gaan om dezelfde werkzaamheden en de vereiste band tussen beide werkgevers moet 
bestaan. De koper moet hier rekening mee houden. 
                                                        
83 HR 11 mei 2012, LJN BV9603 
84 Van der Pijl 2013 
85 Zie bijvoorbeeld: Rb Amsterdam 28 februari 2013, LJN BZ3529; Hof ’s-Hertogenbosch 28 januari 2014, JIN 
2014/28; Rb Limburg 21 november 2013, Prg. 2014/36; Ktr Apeldoorn 24 oktober 2012, LJN DY3283. Van der 
Pijl (2013) constateert dat de ene rechter een restrictievere toepassing voorstaat dan de andere.  
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3.4. Doorstart en misbruik van bevoegdheid 
Voor ondernemingen die slechte financiële resultaten boeken ligt een kostenbesparing in 
de vorm van een personeelsreductie voor de hand. Salarissen vormen immers een 
aanzienlijke kostenpost binnen veel ondernemingen. Een werkgever is daarbij gebonden 
aan de regels van het ontslagrecht, hetgeen vanuit zijn perspectief een aantal nadelen 
met zich meebrengt. Hierbij kan gedacht worden aan hoge ontslagvergoedingen, 
langdurige procedures en het afspiegelingsbeginsel, waardoor de werkgever geen vrije 
keuze heeft bij het ontslaan van werknemers. Een reorganisatie langs ‘de koninklijke 
weg’ is daarom relatief duur en tijdrovend.86 Een onderneming die in financieel zwaar 
weer verkeert zou daardoor in de verleiding kunnen komen om een faillissement aan te 
vragen. De combinatie van een faillissement met een doorstart is financieel gezien een 
aanzienlijk goedkopere oplossing dan een reorganisatie. Ook is het een aantrekkelijke 
gedachte dat er een keuze uit het werknemersarsenaal mogelijk is, zodat de werkgever 
de meest productieve arbeidskrachten op basis van pick and choose een nieuwe 
arbeidsovereenkomst kan aanbieden. Hoewel deze gedachtegang te begrijpen is, kan de 
vraag gesteld worden wanneer aanvaardbaar gebruik overgaat in misbruik.   
 
In 1983 is misbruik van faillissementsrecht door de Hoge Raad aanvaard.87 Dit leerstuk is 
een uitwerking van artikel 3:13 BW, waarin misbruik van bevoegdheid is geregeld. Met 
het arrest Ammerlaan uit 1996 werd voor het eerst misbruik van faillissementsrecht door 
een eigen aanvraag aangenomen.88 Ammerlaan had kort voor de faillissementsaanvraag 
geprobeerd de arbeidsovereenkomsten met een aantal werknemers te ontbinden. Toen 
dat niet lukte, werd het faillissement aangevraagd. Het Hof ’s-Gravenhage concludeerde 
dat Ammerlaan het eigen faillissement had aangevraagd met het vooropgezette doel om 
op eenvoudige wijze haar werknemers te kunnen ontslaan. Een tweede arrest inzake 
misbruik van faillissementsrecht, is het arrest Multi-Terminals Waalhaven uit 2001.89 In 
zijn conclusie onder dit arrest merkt Langemeijer op dat er onduidelijkheid bestaat over 
de grens tussen eigenlijk en oneigenlijk gebruik van de faillissementsaanvraag.90 Hij 
vindt dat er sprake is van misbruik van bevoegdheid wanneer de aanvraag ‘uitsluitend of 
hoofdzakelijk is geschied teneinde daarmee de arbeidsrechtelijke bescherming van 
werknemers te omzeilen’.91 Anderzijds hoeft er geen sprake te zijn van misbruik als de 
aanvraag mede ten doel heeft de arbeidsrechtelijke bescherming te omzeilen.92 Schaink 
vindt een reorganisatie via de faillissementsroute niet in alle gevallen onacceptabel. Dit is 
mede afhankelijk van andere belangen die een rol spelen, zoals bijvoorbeeld het behoud 
                                                        
86 Deze term heb ik ontleend aan Schaink 2013. Ik kon geen mooiere term bedenken.  
87 HR 7 oktober 1983, NJ 1984, 74. In deze zaak werd het faillissement door een schuldeiser aangevraagd. 
88 Hof ‘s-Gravenhage 10 januari 1996, NJ 1997, 75. 
89 HR 29 juni 2001, JOL 2001, 413. 
90 Sub 2.3. 
91 Sub 2.4. 
92 Ammerlaan-arrest m.nt. Kortmann. 
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van werkgelegenheid na een doorstart.93 Biesheuvel maakt onderscheid tussen de 
beperkte leer – dan is er geen misbruik indien er een reële faillissementssituatie is – en 
de ruime leer, waarbij er ook sprake kan zijn van misbruik bij een gerechtvaardigde 
faillissementsaanvraag.94 Zij komt tot de conclusie dat misbruik van faillissementsrecht, 
ondanks de ruime leer die de Hoge Raad lijkt te hanteren, in de rechtspraak niet snel 
wordt aangenomen. Van der Ham en Theunissen komen eveneens tot de conclusie dat 
‘de lat hoog ligt’ om misbruik aan te nemen.95 
 
De grens tussen gebruik en misbruik is niet eenvoudig te bepalen. Ook al wordt het 
leerstuk misbruik van faillissementsrecht door de Hoge Raad aanvaard, in de praktijk 
blijkt het moeilijk aantoonbaar en wordt misbruik niet snel aangenomen. Het omzeilen 
van de ontslagbescherming zal meestal niet het enige doel van de faillissementsaanvraag 
zijn. De financiële situatie is immers verre van rooskleurig, zodat een faillissement 
gevolgd door een doorstart vaak de beste optie is. Wanneer misbruik wordt 
aangenomen, is het bovendien de vraag wat de werknemer ermee opschiet. Hierboven 
werd al aangegeven dat verzet gevolgd door het herleven van de arbeidsovereenkomst 
weinig soelaas biedt.96 Schaink noemt artikel 13a Fw in dit verband een loze anti- 
misbruikbepaling.97 Ook Biesheuvel vindt dit artikel geen succesnummer.98 Ik ben het 
met beiden eens. De werkgever is formeel weliswaar weer ‘back in business’ als gevolg 
van het vernietigen van de faillietverklaring, maar de werknemer die geld claimt krijgt 
waarschijnlijk nul op het rekest.  
 
Naar mijn mening is de werknemer het meest gebaat bij een actie uit onrechtmatige 
daad jegens bestuurders of de moedermaatschappij, wanneer er sprake is van misbruik 
van faillissementsrecht.99 Hiervan was bijvoorbeeld sprake in het arrest Digicolor uit 
2004.100 Werknemer Van Gorp was bijna twintig jaar werkzaam bij de drukkerij van De 
Boek. Nadat De Boek de werkzaamheden van de drukkerij had beëindigd, kreeg Van 
Gorp een arbeidsovereenkomst aangeboden voor een nieuwe drukkerij van De Boek, 
genaamd Digicolor. Van Gorp stemde in en trad in september 1997 in dienst. Twee 
maanden daarna diende Digicolor een verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereen-
komst in, welk verzoek door de rechter werd afgewezen. Kort daarop is Digicolor op 
                                                        
93 Schaink 2013 
94 Biesheuvel 2010 
95 Van der Ham 2014, Theunissen 2010 
96 Zie paragraaf 3.2.6. 
97 Schaink 2013 
98 Biesheuvel 2010 
99 Schaink (2013) is van mening dat de wetgever een specifieke aansprakelijkheidsbepaling had kunnen maken, 
vergelijkbaar met artikel 2:248 BW. Dit artikel regelt de hoofdelijke aansprakelijkheid van bestuurders in geval 
van faillissement wegens onbehoorlijk bestuur. Ik vraag me af of een aparte bepaling nodig is. Het arrest 
Digicolor laat immers zien dat misbruik van faillissementsrecht onder de reikwijdte van artikel 6:162 BW 
gebracht kan worden.   
100 HR 28 mei 2004, NJ2006, 4.  
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eigen aangifte in staat van faillissement verklaard en de arbeidsovereenkomst met Van 
Gorp werd door de curator opgezegd. De Boek is vervolgens een nieuwe drukkerij 
gestart. Van Gorp stelde De Boek op grond van onrechtmatige daad aansprakelijk voor 
de schade die hij als gevolg van de faillissementsaanvraag had geleden. De Hoge Raad 
achtte het oordeel van het hof juist dat De Boek, als bestuurder van de besloten 
vennootschap, ‘de bevoegdheid tot het aanvragen van het eigen faillissement heeft 
uitgeoefend voor een ander doel dan waarvoor die is verleend, te weten met als 
vooropgezet doel te bewerkstelligen dat de onderneming feitelijk op de oude voet zou 
kunnen worden voortgezet, evenwel zonder dat de werknemer daaraan verbonden was 
en zonder dat hem de normale arbeidsrechtelijke bescherming werd geboden’. 
 
Een onrechtmatige daadactie jegens bestuurders of de moedermaatschappij heeft als 
voordeel dat de werknemer een grotere kans op verhaal heeft dan bij een 
verzetsprocedure op grond van artikel 10 Fw en 13a Fw. Bovendien wordt/worden op 
deze manier diegene(n) aansprakelijk gesteld die verantwoordelijk is/zijn voor misbruik 
van faillissementsrecht.  
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4.  DE ARBEIDSRECHTELIJKE POSITIE VAN DE WERKNEMER BIJ EEN PRE-PACK 
 
4.1. Beschrijving van de pre-packprocedure 
Onder bepaalde voorwaarden, waarop in paragraaf 4.2.2. zal worden ingegaan, kan een 
beoogd curator worden benoemd nog voordat er sprake is van een faillissement. Een 
schuldenaar die in financieel zwaar weer verkeert, kan de rechtbank verzoeken een 
beoogd curator aan te wijzen.101 Indien de rechter het verzoek toewijst, gaat de beoogd 
curator in de aanloop naar het faillissement een doorstart voorbereiden. Hij zal 
onderzoeken of een overname van bepaalde bedrijfsonderdelen of wellicht de gehele 
onderneming door een andere partij mogelijk is. Na het faillissement kan de 
activatransactie snel plaatsvinden en kan de onderneming bijna naadloos haar 
activiteiten hervatten.  
 
Een eerste verschil met een normale doorstart is de volgorde van de procedure. Bij een 
normale doorstart wordt eerst het faillissement uitgesproken en bij dit vonnis wordt een 
curator benoemd. Deze gaat het faillissement afwikkelen en zal beoordelen of een 
doorstart tot de mogelijkheden behoort. Bij een pre-pack start de curator al voor de 
faillissementsdatum, ook al wordt hij op dat moment nog geen ‘curator’, maar ‘beoogd 
curator’ genoemd.102 In de meeste gevallen zal het echter om een en dezelfde persoon 
gaan. 
 
Een tweede verschil is dat de pre-pack niet in de openbaarheid plaatsvindt. Om te 
voorkomen dat de onderneming in een vrije val terechtkomt en stakeholders hun eigen 
belangen veilig gaan stellen, wordt de activatransactie in relatieve stilte voorbereid. 
Tideman wijst in dit verband op strijdigheid met de Insolad-praktijkregels.103 Hij stelt dat 
een goede curator moet streven naar een transparant verkoopproces met concurrentie 
tussen diverse gegadigden.104 Bij een pre-pack is hiervan geen sprake. Er wordt slechts 
onderhandeld met één of enkele partijen. 
 
De belangrijkste overeenkomst met een normale doorstart is dat de onderneming 
uiteindelijk failliet gaat.105 In de literatuur wordt hier vanuit gegaan. Van Zanten 
onderscheidt in dit verband duidelijk tussen de fases vóór en na het faillissement.106 
Tollenaar spreekt over een vooraf voorbereide activatransactie, met als doel om na de 
                                                        
101 Dit is de persoon die de rechtbank voornemens is te benoemen bij het faillissement. 
102 Er worden in de literatuur verschillende termen gebruikt. Loesberg (2014), Tollenaar (2013) en Hufman en 
Zaal (2014) spreken bijvoorbeeld over ‘stille bewindvoerder’. Het wetsvoorstel spreekt over ‘beoogd curator’. Ik 
houd deze laatste term aan.  
103 www.insolad.nl/praktijkregels.html#d, artikel 3.1. 
104 Tideman 2013 
105 Het wetsvoorstel Continuïteit Ondernemingen I is hierover niet duidelijk, omdat er in de Memorie van 
Toelichting wordt gesproken over een ‘omkeerbare aanwijzing’. Dit punt komt in paragraaf 4.2. aan de orde.  
106 Van Zanten 2013 
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faillissementsdatum met een schone lei te beginnen.107 Ook de minister legt uit dat 
‘voorafgaand aan de imminent faillissement’ een doorstart wordt voorbereid.108  
 
Van der Ham stelt de terechte vraag waar de grens ligt voor het in stelling brengen van 
de pre-pack.109 Hierop is (nog) geen eenduidig antwoord te geven. Van Zanten wijst erop 
dat de pre-pack slechts wordt toegepast wanneer er sprake is van een faillissements-
toestand. Het is een korte periode van uitstel, maar het staat vast dat de onderneming 
failliet gaat en dat de werknemers hun baan zullen verliezen.110 Ik durf dit te betwijfelen. 
Als het zo duidelijk zou zijn, dan zou er vanuit arbeidsrechtelijke hoek weinig weerstand 
tegen de pre-pack bestaan. Een doorstart is dan immers de beste optie en de pre-pack 
kan een en ander bespoedigen. De praktijk is echter weerbarstiger. Ik ben het eens met 
Van der Ham, die stelt dat de praktijk niet zwart-wit is, maar vele grijstinten kent.111 De 
wetgever moet in dit opzicht duidelijke voorwaarden stellen. Ik kom hier in paragraaf 
4.2.2. op terug.   
 
4.2. Wetsvoorstel Continuïteit Ondernemingen I 
4.2.1. Doelstelling 
Het wetsvoorstel Continuïteit Ondernemingen I maakt deel uit van het wetgevings-
programma herijking faillissementsrecht. Het is onderdeel van de tweede pijler, die als 
uitgangspunt heeft de versterking van het reorganiserend vermogen van bedrijven.112 Uit 
de voortgangsbrief van de minister aan de Tweede Kamer van 27 juni 2013 blijkt dat 
deze pijler zich richt op het zoveel mogelijk voorkomen van onnodige faillissementen. De 
wetgever wil ondernemers stimuleren om tijdig hulp te zoeken ingeval van ernstige 
betalingsproblemen. Er wordt onder andere gewerkt aan maatregelen om reorganisatie, 
herstructurering en doorstart buiten faillissement te faciliteren, aldus de Memorie van 
Toelichting.113  
 
Deze doelstelling wekt verwarring, zeker nu het eerste wetsvoorstel van de tweede pijler 
zich beweegt in tegengestelde richting. Met het wetsvoorstel wordt aan de 
Faillissementswet een nieuwe titel IV toegevoegd, waarmee de aanwijzing van een 
beoogd curator mogelijk wordt gemaakt.114 Volgens de Memorie van Toelichting dient dit 
een tweeledig doel. Ten eerste is de benoeming van een beoogd curator gunstig voor een 
gestructureerde en doelmatige afwikkeling van faillissementen. Ten tweede is de regeling 
                                                        
107 Tollenaar 2011 
108 Kamerstukken II 2012/13, 33 695 nr. 1. 
109 Van der Ham 2014 
110 Van Zanten 2013 
111 Van der Ham 2014 
112 De overige onderdelen van de wetgeving gaan niet over de pre-pack en worden verder niet besproken.  
113 MvT pag. 6. 
114 De nieuwe titel IV luidt: Buiten faillissement en surseance van betaling. 
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erop gericht om een doorstart na faillissement te bespoedigen, waarbij het vooral gaat 
om de voorbereiding van een activatransactie.115 Op de website van de overheid staat bij 
de toelichting op het wetsvoorstel: ‘De regeling zal er naar verwachting toe leiden dat 
faillissementen efficiënter kunnen worden afgewikkeld en de doorstart van gezonde 
bedrijfsonderdelen sneller kan plaatsvinden. Zo kan onnodig waardeverlies worden 
voorkomen en de opbrengst voor de gezamenlijke schuldeisers in het faillissement 
worden gemaximaliseerd. Ook kan hiermee werkgelegenheid worden behouden.’116 
 
Ondanks het feit dat de aanwijzing van een beoogd curator omkeerbaar is, zoals hierna 
in paragraaf 4.2.2. zal worden toegelicht, lijkt het wetsvoorstel voornamelijk ontworpen 
te zijn om een snelle doorstart mogelijk te maken. Door voorstanders en critici wordt het 
wetsvoorstel in elk geval op deze manier geïnterpreteerd. Het wetsvoorstel strookt 
daarom niet met het uitgangspunt van de tweede pijler, waar het onderdeel vanuit 
maakt. Het is vreemd dat men enerzijds faillissementen wil voorkomen c.q. ondernemers 
wil stimuleren om tijdig hulp te zoeken en anderzijds een doorstart beter wil faciliteren. 
Als de wetgever niet alleen een soepele doorstart wil faciliteren, maar daarnaast ook 
zoveel mogelijk onnodige faillissementen wil voorkomen, dan zal het wetsvoorstel hierop 
moeten worden aangepast.    
 
4.2.2. Voorwaarden voor een pre-pack 
Het nieuwe artikel 363 lid 1 Fw luidt: 
Op verzoek van een schuldenaar kan de rechtbank een of meer personen aanwijzen die 
in geval van faillietverklaring zullen worden aangesteld als curator of in geval van 
verlening van surseance van betaling als bewindvoerder.117 De schuldenaar dient 
aannemelijk te maken dat: 
a) met de aanwijzing het belang van zijn gezamenlijke schuldeisers is gediend of 
b) belangen van maatschappelijke aard, zoals de openbare orde en veiligheid, de 
continuïteit van de door de schuldenaar gedreven onderneming en het behoud 
van werkgelegenheid voor de in die onderneming aanwezige werknemers, gebaat 
is of zijn bij de aanwijzing. 
De rechtbank zal positief beslissen indien summierlijk – dat wil zeggen na een kort 
eenvoudig onderzoek - blijkt dat voldaan is aan de voorwaarden. De Recofa-richtlijnen 
zullen nader moeten aangeven wat er qua onderbouwing van de schuldenaar verwacht 
wordt. In mijn ogen mag de schuldenaar stevig aan de tand worden gevoeld. Een kort 
eenvoudig onderzoek door de rechtbank is alleen voldoende indien het verzoek goed 
                                                        
115 MvT pag. 1-2. 
116 www.internetconsultatie.nl  
117 De surseance van betaling en de taak van een bewindvoerder worden in deze scriptie buiten beschouwing 
gelaten en hierna ook niet meer genoemd.  
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gedocumenteerd is en bij voorkeur is samengesteld door een onafhankelijke financieel 
deskundige.  
 
Een curator oefent zijn taak uit ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers. Zijn taak 
is echter niet daartoe beperkt. Hij moet ook rekening houden met belangen van 
maatschappelijke aard.118  Ik zou er daarom voor willen pleiten om ‘of’ te wijzigen in ‘en’. 
De schuldenaar moet de belangen sub a en b beide aannemelijk maken, te meer nu de 
minister stelt dat een pre-pack gunstig is voor de schuldeisers én voor het behoud van 
werkgelegenheid. Het zou dan vreemd zijn als de schuldenaar slechts een van de 
genoemde belangen hoeft aan te tonen.  
 
Volgens de Memorie van Toelichting is de schuldenaar niet verplicht om uiteindelijk een 
faillissementsaanvraag bij de rechtbank in te dienen.119 Het blijft dus mogelijk, ook na de 
aanwijzing van een beoogd curator, om een oplossing voor de financiële moeilijkheden te 
vinden buiten een faillissement om. De aanwijzing is omkeerbaar. Ik constateer dat hier 
sprake is van een tegenstrijdigheid. Enerzijds is een onafwendbaar faillissement een 
voorwaarde voor een pre-pack. De minister spreekt in dit kader over de voorbereiding 
van een doorstart ‘voorafgaand aan een imminent faillissement’.120 Ook de literatuur gaat 
uit van een situatie waarin er geen weg meer terug is.121 Anderzijds biedt het 
wetsvoorstel een uitweg: de schuldenaar is niet verplicht om een faillissementsaanvraag 
in te dienen.122 In principe is het voor alle partijen goed als een faillissement kan worden 
voorkomen. Ik ben het daarom eens met de wetgever dat de aanwijzing van een beoogd 
curator omkeerbaar is, omdat zich altijd onvoorziene omstandigheden kunnen voordoen 
waardoor een faillissement alsnog afgewend kan worden.123 Ik vraag mij echter af of dit 
vaak zal gebeuren. Waarom zou een ondernemer om een beoogd curator verzoeken als 
hij probeert een faillissement te voorkomen? Naar mijn mening ziet de schuldenaar dan 
nog slechts één mogelijkheid: failliet gaan en een doorstart maken. Dat de aanwijzing 
omkeerbaar is mag daarom niet leiden tot het ‘lichtzinnig’ benoemen van een beoogd 
curator.124 Op het moment van de benoeming door de rechter moet een faillissement met 
een grote mate van zekerheid onafwendbaar zijn. Als tijdens de pre-packfase blijkt dat er 
een beter alternatief is voor een faillissement, moet de beoogd curator de schuldenaar 
hierop kunnen wijzen. Hiervoor is een aanpassing nodig van de taken en bevoegdheden 
van de beoogd curator, waarop ik hierna zal ingaan.     
                                                        
118 HR 24 februari 1995, NJ 1996, 472. 
119 MvT, pag. 2. 
120 Kamerstukken II 2012/13, 33 695 nr. 1. 
121 Zie bijvoorbeeld Van Zanten 2013, Tollenaar 2011, Hufman en Zaal 2014. 
122 Dit strookt wel met de eerder beschreven doelstelling van de tweede pijler.  
123 Ook Tollenaar (2013) lijkt zich in deze richting te bewegen. 
124 Ik heb ‘lichtzinnig’ tussen aanhalingstekens geplaatst, omdat ik er vanuit ga dat rechters niet lichtzinnig 
zullen handelen. Ik probeer hiermee echter aan te geven dat rechters niet te snel een beoogd curator mogen 
benoemen op grond van het feit dat de aanwijzing omkeerbaar is.  
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4.2.3. De taken en bevoegdheden van de beoogd curator 
In het nieuwe artikel 365 Fw worden de taken en bevoegdheden van de beoogd curator 
genoemd. Uit de Memorie van Toelichting blijkt dat de beoogd curator weinig meer is dan 
een ‘fly on the wall’. Hij handelt weliswaar in het belang van de gezamenlijke 
schuldeisers, maar zelfstandig optreden is niet mogelijk zonder instemming van de 
schuldenaar. De beoogd curator heeft geen actieve rol in de bedrijfsvoering, is geen 
adviseur en geen toezichthouder. Hij heeft louter als taak om mee te kijken, zich te 
(laten) informeren en zich een oordeel te vormen over de gang van zaken binnen de 
onderneming. De schuldenaar blijft volledig beschikkingsbevoegd. Van de beoogd curator 
wordt een harmonieuze omgang met de schuldenaar verwacht. Wanneer de beoogd 
curator het niet eens is met de gang van zaken binnen de onderneming, kan hij de 
rechtbank verzoeken hem van zijn taken te ontheffen.125  
 
Verstijlen vindt dat het wetsvoorstel de beoogd curator in een ondergeschikte positie 
plaatst en pleit ervoor om de taken en bevoegdheden van de beoogd curator steviger 
neer te zetten. Via de verklaringen van artikel 365 lid 2 kan de beoogd curator weliswaar 
invloed uitoefenen, maar alleen op initiatief van de schuldenaar.126 Ik denk ook dat het 
nodig is om de beoogd curator meer bevoegdheden te geven. Uit diverse 
faillissementsverslagen blijkt dat ondernemingen vaak voortvarend te werk gaan, als er 
eenmaal een beoogd curator is benoemd.127 Er worden specialisten ingehuurd en alles is 
erop gericht om een doorstart mogelijk te maken. Dit gebeurt niet zelden in een situatie 
waarbij de overnemende partij banden heeft met de schuldenaar.128 Als tegenwicht zie ik 
het als noodzaak dat de beoogd curator kan ingrijpen als de belangen van de 
schuldeisers, waartoe ik ook de werknemers reken, in gevaar dreigen te komen. Gispen 
geeft aan dat de schuldenaar volledige openheid van zaken moet geven richting de 
beoogd curator, om te voorkomen dat laatstgenoemde een tandeloze tijger wordt.129 Het 
zou daarom goed zijn als de beoogd curator zodanige bevoegdheden krijgt, dat hij als 
onafhankelijk toezichthouder gaat fungeren.  
 
4.3. De arbeidsrechtelijke positie van de werknemer in een pre-packsituatie  
In het wetsvoorstel en in de Memorie van Toelichting wordt met geen woord gerept over 
de juridische positie van de werknemer. Er wordt algemeen gesteld dat een snelle 
                                                        
125 MvT, pag. 4. 
126 Verstijlen 2014 
127 Zie onder andere openbare faillissementsverslagen van het Ruwaard van Putten ziekenhuis en 
Schoenenreus, te vinden op www.faillissementsdossier.nl. 
128 Schoenenreus was een 100% dochter van New Giant B.V. Na het faillissement is de naam van de moeder 
gewijzigd in SR II B.V. De aandeelhouders zijn echter gelijk gebleven.   
129 Gispen 2013 
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doorstart gunstig is voor het behoud van werkgelegenheid.130 Wanneer men redeneert 
vanuit het faillissementsrecht kan ik mij dit voorstellen: een snelle doorstart is beter dan 
een doorstart die langer op zich laat wachten. Hoe eerder er een doorstart kan worden 
gerealiseerd, hoe groter de kans van slagen. Als de doorstart slaagt, dan behoudt in elk 
geval een deel van de werknemers zijn baan. De pre-pack is dan een goed middel om de 
kans op een succesvolle doorstart te vergroten.  
 
Wanneer men redeneert vanuit het arbeidsrecht, is de vraag of een pre-pack gevolgd 
door een doorstart het beste is voor de werkgelegenheid, minder eenvoudig te 
beantwoorden. De stelling dat de meeste werkgelegenheid wordt behouden gaat dan 
alleen volledig op als een onderneming sowieso failliet zou gaan. In dat geval is een 
doorstart de beste optie en de pre-pack een probaat middel. Het is echter niet eenvoudig 
vast te stellen of een faillissement onafwendbaar is. Als de schuldenaar bij de rechtbank 
een verzoek voor een beoogd curator indient en dit verzoek wordt toegewezen, zal hij 
naar een doorstart gaan toewerken. Ik kan mij indenken dat er dan niet meer naar 
andere opties gekeken wordt. Het is daarom van groot belang dat de rechter die het 
verzoek toewijst, voldoende overtuigd is van een aanstaand faillissement. In paragraaf 
4.2.2. wees ik er reeds op dat de schuldenaar bij het indienen van zijn verzoek een 
deugdelijke onderbouwing moet geven. Datgene wat de schuldenaar volgens het 
wetsvoorstel aannemelijk moet maken is naar mijn mening te mager. Mocht de beoogd 
curator tijdens zijn werkzaamheden toch tot de conclusie komen dat een faillissement te 
voorkomen is, dan moet hij stappen in die richting kunnen nemen.131 De beoogd curator 
moet daarvoor de rol van onafhankelijk toezichthouder krijgen. Door middel van deze 
controlemaatregelen moet zoveel mogelijk voorkomen worden dat er onnodige 
faillissementen plaatsvinden.132   
 
De hierboven besproken checks and balances moeten naar mijn mening in het 
wetsvoorstel worden opgenomen en in nadere regelgeving worden uitgewerkt. Daarnaast 
zijn er wellicht nog andere mogelijkheden die de werknemer bij een pre-pack een betere 
juridische positie kunnen bieden dan bij een normale doorstart. Deze mogelijkheden 
worden hierna besproken.   
 
                                                        
130 Zie ook Van Vugt (2014); hij vindt dit vreemd omdat behoud van werkgelegenheid een selling point is.  
131 Dit is immers het allerbeste voor behoud van werkgelegenheid.  
132 Bij de benoeming van een beoogd curator wordt ook een beoogd R-C aangesteld. De rol van de beoogd R-C 
laat ik hier buiten beschouwing.   
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4.3.1. Overgang van onderneming 
Wanneer de activatransactie door middel van een pre-pack is voorbereid, komt het 
zwaartepunt van de overeenkomst vóór de faillissementsdatum te liggen.133 De wens om 
een doorstart te maken en de continuïteit van de onderneming te waarborgen komt 
hiermee nadrukkelijker naar voren. De regels inzake overgang van onderneming zijn niet 
van toepassing in een faillissementssituatie (Abels-arrest), omdat het doel van de 
faillissementsprocedure de liquidatie van de onderneming is. De in paragraaf 3.3.2. 
besproken EG-richtlijn werd in dit arrest wel van toepassing geacht bij een surseance van 
betaling, omdat deze procedure gericht is op voortzetting van de onderneming. Het is de 
vraag of de richtlijn inzake overgang van onderneming in een pre-packsituatie buiten 
toepassing moet blijven. Nu de pre-pack duidelijk tekenen vertoont van doorstartgericht-
heid, is het verdedigbaar dat de richtlijn van toepassing is. 
 
Hufman en Zaal gaan in dit verband in op het doel van de faillissementsprocedure.134 Zij 
stellen dat de oorspronkelijke doelstelling – liquidatie en verdeling over de schuldeisers – 
niet meer de enige doelstelling is, maar dat maatschappelijke belangen hun plek steeds 
meer gaan opeisen. De Hoge Raad heeft in een aantal arresten bepaald dat de curator bij 
de uitoefening van zijn taak mede de maatschappelijke belangen mag betrekken.135 
Theunissen spreekt hier over een forumbenadering. Het klassieke doel van de 
faillissementsprocedure is aan het wankelen gebracht en is geëvolueerd naar een nieuw 
doel: de curator moet de belangen van meerdere partijen behartigen. Theunissen is van 
mening dat artikel 7:666 BW in deze forumbenadering pas ingezet moet worden als de 
onderneming wordt geliquideerd.136 Hufman en Zaal stellen dat het oorspronkelijke doel 
van de faillissementsprocedure niet gevolgd kan worden door een doorstart. De 
liquidatiedoelstelling verdraagt zich niet met ‘behoud van werkgelegenheid’, hetgeen als 
doel in het wetsvoorstel wordt genoemd.137 Op grond van deze redenering kan gesteld 
worden dat een overgang van onderneming in een faillissementsprocedure onder het 
toepassingsbereik van de richtlijn valt.  
 
In Engeland is duidelijkheid verkregen over de positie van de werknemer bij een pre-
pack. De Engelse rechter heeft een aantal keren geoordeeld dat de regels inzake 
overgang van onderneming bij een pre-packaged administration van toepassing zijn, 
                                                        
133 Adviescommissie insolventierecht NOvA met betrekking tot ambtelijk voorontwerp Wetsvoorstel continuïteit 
ondernemingen I (‘pre-pack’), 21 januari 2014, punt 5.4., te raadplegen via www.internetconsultatie.nl. 
134 Hufman en Zaal 2014 
135 Zie bijvoorbeeld: HR 24 februari 1995, NJ 1996, 472 (Sigmacon II); HR 19 april 1996, NJ 1996, 727 
(Maclou); HR 19 december 2003, NJ 2004, 293 (Mobell/Interplan).  
136 Theunissen 2010 
137 Hufman en Zaal 2014 
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omdat de procedure niet primair op liquidatie is gericht.138 Dit wordt binnen het Engelse 
insolventierecht als een grote belemmering gezien voor een business rescue.139 
Toepasselijkheid van de richtlijn heeft namelijk grote gevolgen voor de koper.140 De 
rechten en verplichtingen die voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst met een 
werknemer zullen dan immers van rechtswege overgaan op de verkrijger.     
 
Vooralsnog is de situatie in Nederland anders en geldt de richtlijn niet voor een pre-
packdoorstart. De meeste rechtbanken werken mee aan de pre-pack, waarbij de 
doorstart na de faillissementsdatum plaatsvindt. Ook Tollenaar is van mening dat de 
overdracht pas na de faillissementsdatum plaatsvindt, ook al is de transactie grotendeels 
voor het faillissementsvonnis voorbereid.141 Van der Pijl vindt echter dat de pre-pack 
nadrukkelijk is gericht op continuïteit en dat daarom de richtlijn wel van toepassing is. Hij 
stelt dat het slechts een kwestie van tijd is dat het Hof van Justitie hier een uitspraak 
over doet.142 Ten aanzien van dit vraagstuk constateer ik de klassieke tegenstelling 
tussen insolventierecht en arbeidsrecht. De wetgever heeft hierin een keuze, omdat 
lidstaten mogen afwijken van de richtlijn ten voordele van de werknemer. Ik zou mij 
kunnen voorstellen dat er wordt gekozen voor een tussenvorm: de richtlijn is van 
toepassing op die werknemers die mee overgaan naar de nieuwe onderneming. Op die 
manier behouden zij hun rechten die zij hebben opgebouwd bij hun failliete ex-
werkgever. Theunissen noemt in dit verband artikel 4 lid 1 van de richtlijn, dat de 
mogelijkheid biedt voor ontslag wegens economische, technische en organisatorische 
redenen.143 Hiervan zal in een faillissementssituatie al snel sprake zijn.  
 
4.3.2. Opzegging arbeidsovereenkomst? 
Als de regels inzake overgang van onderneming van toepassing verklaard zouden worden 
op een doorstart die met een pre-pack is voorbereid, zal dit gevolgen hebben voor de 
arbeidsovereenkomsten met de werknemers. Bij een normale doorstart zal de curator na 
de faillissementsdatum alle arbeidsovereenkomsten overeenkomstig artikel 40 Fw 
opzeggen. De werknemers die mee overgaan naar de nieuwe onderneming krijgen een 
nieuwe arbeidsovereenkomst aangeboden. Deze gang van zaken geldt in principe ook bij 
een doorstart door middel van een pre-pack, tenzij de regels inzake overgang van 
onderneming van toepassing worden verklaard. De wetgever heeft hierin naar mijn 
mening een keuze. Wanneer deze regels niet van toepassing worden verklaard bij een 
                                                        
138 Oakland vs Wells (2009) en OTG vs Barke and Luke (2011). Het Engelse recht inzake de overgang van 
onderneming wordt TUPE genoemd: Transfer of Undertakings (Protection of Employment) Regulations 2006.  
139 Tollenaar 2011 
140 Wanneer de richtlijn van toepassing zou worden verklaard in een pre-packsituatie, wordt het voor kopers 
minder aantrekkelijk om de onderneming over te nemen.  
141 Tollenaar 2011 
142 Van der Pijl 2013 
143 Theunissen 2010 
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pre-pack, dan is er geen verschil met een normale doorstart. Gebeurt dit wel, dan gaan 
de rechten van de werknemer over op de koper.  
 
4.3.3. Opvolgend werkgeverschap 
Net als bij een normale doorstart, zal in een pre-packsituatie de ketenregeling van artikel 
7:668a BW van toepassing zijn. In paragraaf 3.3.3. concludeerde ik dat het dubbele 
criterium van toepassing is, om opvolgend werkgeverschap te kunnen aannemen.144 In 
een pre-packsituatie zal wellicht eerder voldaan zijn aan het bandencriterium. De 
potentiële koper onderhoudt immers al enige tijd contacten met de schuldenaar, zodat hij 
de onderneming beter leert kennen. Ik zie het als een optie om ‘een vermoeden van het 
bandencriterium’ in wetgeving op te nemen, zodat de bewijslast bij de schuldenaar en/of 
koper komt te liggen en niet bij de werknemer.    
 
4.3.4. De rol van de OR 
In paragraaf 3.2.5. werd uitgelegd dat de OR geen adviesplicht heeft ten aanzien van een 
eigen faillissementsaanvraag. Aangenomen kan worden dat de adviesplicht eveneens niet 
geldt in een pre-packsituatie.145 Een pre-pack is gebaat bij een snelle procedure, die in 
relatieve stilte wordt uitgevoerd. De medezeggenschap van werknemers vormt hierin een 
belemmering: geheimhouding wordt lastiger en de procedure levert vertraging op. Van 
Zanten stelt in dit opzicht dat de tijd ontbreekt voor een uitgebreid medezeggenschaps-
traject en wijst op het risico van het lekken van informatie.146 Zaal vindt een grotere 
betrokkenheid van de werknemers gerechtvaardigd, omdat de pre-pack ingrijpende 
gevolgen voor de toekomst van de onderneming heeft. Zij pleit voor vroegtijdige 
raadpleging onder geheimhouding.147 Ik ben van mening dat de werknemers op een of 
andere wijze een stem moeten krijgen in een pre-packsituatie. Hiermee wordt een aantal 
bezwaren tegen de pre-pack vanuit arbeidsrechtelijk oogpunt weggenomen en het is 
goed voor de noodzakelijke checks and balances.148 Ook de bewering dat een pre-
packdoorstart goed is voor behoud van werkgelegenheid wordt op deze wijze getoetst 
aan de doelgroep zelf: de werknemers. Mits er een goede modus wordt gevonden, 
zodanig dat het de procedure zo min mogelijk belemmert en geheimhouding 
gewaarborgd is, kan de OR een nuttige rol vervullen in een pre-packprocedure. De rol 
van de OR zou daarom nadrukkelijk moeten worden beschreven in het wetsvoorstel en 
aanvullende regelingen. 
                                                        
144 Dubbel criterium: het moet gaan om dezelfde werkzaamheden en het bandencriterium moet van toepassing 
zijn. Dit laatste houdt in dat er ‘zodanige banden tussen de twee werkgevers moeten bestaan dat de bestaande 
kennis bij de een aan de ander kan worden toegerekend’. 
145 Ik leid dit af uit het feit dat het wetsvoorstel vooral geschreven is vanuit het insolventierecht.  
146 Van Zanten 2013 
147 Zaal 2013 
148 Denk hierbij aan: het proces wordt opener en eerlijker, het maatschappelijk draagvlak wordt vergroot, 
wellicht kan een faillissement worden voorkomen. 
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4.3.5. Ontslagvergoeding 
Een ontslagvergoeding wordt bij een faillissement van de werkgever niet toegekend.149 
In principe geldt dit ook in een pre-packsituatie, omdat de onderneming eerst failliet gaat 
en daarna een doorstart maakt. Naarmate de pre-pack echter meer gezien wordt als 
herstructureringsmiddel, wordt het toekennen van een ontslagvergoeding meer 
vanzelfsprekend. De pre-pack krijgt dan immers trekken van een reorganisatie.150  
Ik zou daarom een ontslagvergoeding in een pre-packsituatie niet op voorhand willen 
uitsluiten. Hoe meer de pre-pack op een reorganisatie lijkt, hoe eerder er naar mijn 
mening een ontslagvergoeding mag worden toegekend. Een wettelijke verplichting is 
hoogstwaarschijnlijk geen reële optie. Het toekennen van een ontslagvergoeding zal op 
weerstand stuiten bij ondernemers, insolventierechtadvocaten en potentiële kopers. Toch 
is het niet ondenkbaar dat er met de overnemende partij een overeenkomst wordt 
gesloten waarin een vergoeding voor ontslagen werknemers wordt opgenomen. De 
beoogd curator kan deze mogelijkheid onderzoeken.151      
 
4.3.6. Loonvorderingen, loongarantieregeling, WMCO en verzet  
Deze onderwerpen worden hier slechts kort genoemd, omdat er in dit opzicht geen 
verschillen zijn tussen een normale doorstart en een pre-pack. Een pre-pack brengt geen 
wijzigingen in de situatie rond loonvorderingen en de loongarantieregeling. De WMCO 
geldt gedeeltelijk in een faillissementssituatie (zie paragraaf 3.2.4.) en dit geldt 
onverkort voor de pre-pack. In paragraaf 3.2.6 heb ik gewezen op het feit dat verzet 
geen sterk middel is in een faillissementsprocedure. In een pre-packsituatie heeft de 
werknemer nog steeds de mogelijkheid tot verzet, maar ook dan vormt dit een zwak 
middel. Van der Ham spreekt hier naar mijn mening terecht over een achterhoede-
gevecht.152     
 
4.4.  De pre-pack en misbruik van bevoegdheid 
Misbruik van faillissementsrecht is al in 1983 door de Hoge Raad aanvaard, ver voor de 
introductie van de pre-pack. Ook in normale faillissementssituaties komt misbruik dus 
voor. Het is de vraag of de pre-pack misbruik sneller of minder snel in de hand werkt. 
Algemeen kan gesteld worden dat een toename van misbruik dan wel oneigenlijk gebruik 
niet gunstig is voor het behoud van werkgelegenheid. De pre-pack wordt dan aangewend 
als goedkoop herstructureringsmiddel. Wanneer misbruik in het faillissementsrecht met 
                                                        
149 Zie hiervoor paragraaf 3.2.3. 
150 Het voert naar mijn mening te ver om de volledige ontslagbescherming van toepassing te verklaren in een 
pre-packsituatie, omdat dan de balans te ver doorslaat.  
151 Deze mogelijkheid geldt ook voor andere schuldeisers die na het faillissement met lege handen 
achterblijven.  
152 Van der Ham 2014 
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de komst van de pre-pack kan worden verminderd, zal dit ten goede komen aan de 
werkgelegenheid.    
 
De minister verwacht niet dat het aantal doorstarts vanwege oneigenlijke redenen zal 
toenemen. Misbruik ligt volgens de minister niet op de loer, omdat het wetsvoorstel geen  
wijziging aanbrengt in de regel dat aangifte van faillissement misbruik van bevoegdheid 
kan opleveren.153 De opstelling van de minister is naïef te noemen. In paragraaf 3.4. 
werd aangegeven dat misbruik van faillissementsrecht niet snel wordt aangenomen. De 
drempel ligt dus hoog. Populair gesteld ‘kan er dus heel veel’, voordat er sprake is van 
misbruik. Als een doorstart door middel van een pre-pack sneller en eenvoudiger kan 
worden gerealiseerd – en er worden niet voldoende checks and balances ingebouwd om 
de belangen van alle partijen te waarborgen – zullen de grenzen van het toelaatbare 
worden opgezocht en zelfs worden overschreden. In de praktijk zal het moeilijk 
aantoonbaar zijn waar de grens ligt tussen aanvaardbaar en onaanvaardbaar gebruik van 
de pre-pack. Het is daarom belangrijk om duidelijke kaders te stellen, waarbinnen de 
pre-pack kan worden uitgevoerd. Het wetsvoorstel biedt naar mijn mening te veel 
ruimte.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
In de literatuur wordt regelmatig gewezen op de kans op misbruik en/of oneigenlijk 
gebruik.154 Boot stelt dat in Nederland een faillissement vrij gemakkelijk wordt 
uitgesproken en dat er beperkt getoetst wordt of een faillissement onvermijdbaar is. Hij 
concludeert hieruit dat misbruik daardoor snel op de loer ligt.155 Tideman stelt dat de 
gemiddelde curator te doorstartgericht is en wijst op het gevaar dat curatoren zich voor 
het karretje van de schuldenaar laten spannen.156 De NOvA wijst erop dat een 
faillissement vaak een bewuste keuze is. Men ziet in dat een dergelijk misbruik moeilijk is 
                                                        
153 MvT, pag. 10. 
154 Zie voor een overzicht van empirisch onderzoek naar oneigenlijk gebruik: Theunissen 2010. 
155 Boot 2013 
156 Tideman 2013 
‘Sorry, we zijn even een uurtje failliet’ (Volkskrant, 5 juli 2014) 
 
Postorderbedrijf Neckermann is op 24 juni 2014 failliet verklaard. Vijf kwartier later 
was de doorstart een feit, dankzij een pre-packprocedure. Van de meer dan 250 
werknemers bleven er 15 over. Eén van de partners van enig aandeelhouder Axivate 
is tevens directeur van Neckermann. Hij verklaarde: ‘Het was voor ons de enige 
manier om toch nog een vijftiental banen te behouden en de commerciële schade te 
beperken.’ Is dit wat de minister bedoelt met: ‘een pre-pack is goed voor behoud van 
werkgelegenheid’?  
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tegen te gaan, maar verwacht dat de voorgestelde regeling voor de pre-pack een 
dergelijk misbruik gemakkelijker en aantrekkelijker maakt.157 
 
Door voorstanders van de pre-pack wordt hiertegen ingebracht dat een doorstart 
vanwege oneigenlijke redenen ook zonder pre-pack kan worden voorbereid. Een 
onderneming kan door een eigen advocaat worden bijgestaan die een geheime doorstart 
voorbereidt. De insolventieprocedure kan via een surseance van betaling opgestart 
worden, waarna men in relatieve rust een doorstart kan voorbereiden. Dit is echter geen 
argument om geen duidelijke voorwaarden aan de pre-pack te stellen. Ik zie het juist als 
een mogelijkheid om de pre-pack met meer waarborgen te omkleden, waardoor de kans 
op misbruik kleiner wordt dan bij een normale doorstart.   
 
Van der Ham pleit ervoor om niet alleen misbruik maar ook oneigenlijk gebruik van de 
pre-pack in aanmerking te nemen. Oneigenlijk gebruik onderscheidt zich van misbruik 
doordat het willen ontslaan van medewerkers mede een belangrijk argument vormt voor 
het willen inzetten van de pre-pack. Bij misbruik vormt dit het enige doel, aldus Van der 
Ham.158 Gispen stelt in dit opzicht de terechte vraag wat de prikkel voor de schuldenaar 
is om een verzoek voor een beoogd curator in te dienen en vermoedt dat eigenbelang 
een niet geringe factor is.159 Ook Van Andel stelt (citaat): ‘Tegen je eigen commerciële 
belang in handelen, is de mens niet gegeven.’160 
 
Ik ben geneigd niet te snel uit te gaan van de beste bedoelingen van de schuldenaar. 
Zonder dit met cijfers te kunnen staven, durf ik te stellen dat gebrek aan transparantie 
en controle misbruik zal bevorderen.161 Het systeem heeft checks and balances nodig om 
goed te kunnen functioneren.162 Ik verwacht dat misbruik in een pre-packsituatie 
toeneemt ten opzichte van een normale doorstart, wanneer de pre-pack onvoldoende 
ingekaderd wordt. Misbruik neemt af in vergelijking met een normale doorstart, wanneer 
er voldoende checks and balances worden ingebouwd. In de eerste plaats kan dit in de 
vorm van een beoogd curator die toezichthoudende taken uitoefent. Hij moet zijn 
onafhankelijke positie bewaren en zich niet teveel vereenzelvigen met de onderneming. 
De schuldenaar moet hiervoor volledige openheid van zaken geven. In de tweede plaats 
kunnen de werknemers een stem in het geheel krijgen door de OR onder geheimhouding 
bij de pre-pack te betrekken. Andere vormen zijn denkbaar. In Engeland is de 
                                                        
157 Adviescommissie insolventierecht NOvA met betrekking tot ambtelijk voorontwerp Wetsvoorstel continuïteit 
ondernemingen I (‘pre-pack’), 21 januari 2014, punt 2.7. en 2.8., te raadplegen via www.internetconsultatie.nl.  
158 Van der Ham 2014 
159 Gispen 2013 
160 Curator Van Andel in NRC Weekend 4/5 januari 2014. 
161 Volgens het aloude adagium: gelegenheid maakt de dief. 
162 In het strafrecht spreekt men over de pakkans. Als de pakkans groot is, gaat hier een preventieve werking 
vanuit. Naar analogie moet in het faillissementsrecht ‘de pakkans’ zo groot mogelijk zijn.   
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ondernemer bijvoorbeeld verplicht een voornemen tot een doorstart kenbaar te maken 
aan alle crediteuren.163 Ook kan gedacht worden aan een korte ‘afkoelingsperiode’ na het 
faillissement, waarin de onderneming alsnog op de markt komt. Wanneer een andere 
partij een beter bod uitbrengt op de onderneming, komt dit ten goede aan de 
schuldeisers.164 
 
                                                        
163 Er geldt hierbij een aanzegtermijn van minimaal drie werkdagen, voordat de doorstart kan worden 
gerealiseerd. De crediteuren kunnen dan desgewenst ingrijpen.  
164 De voorbereide activatransactie tijdens de pre-pack kan worden overeengekomen onder voorbehoud van 
een beter bod tijdens de afkoelingsperiode. Als er geen beter bod wordt uitgebracht, kan de overdracht worden 
bevestigd.  
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5.  EEN VERGELIJKING TUSSEN EEN NORMALE DOORSTART EN EEN PRE-PACK 
 
5.1. Algemeen 
In dit hoofdstuk vergelijk ik de bevindingen van hoofdstuk 3 (normale doorstart) met de 
bevindingen uit hoofdstuk 4 (pre-pack). In een schematisch overzicht geef ik weer wat 
de verschillen en overeenkomsten zijn - dan wel kunnen zijn - ten aanzien van de 
juridische positie van de werknemer. In paragraaf 5.3. geef ik een analyse.    
 
5.2. Schematisch overzicht 
 
Normale doorstart 
 
Pre-pack 
Volgorde procedure 
 
Faillissementsvonnis > benoeming curator 
> afwikkeling faillissement > eventueel 
doorstart 
 
 
Benoeming beoogd curator (op verzoek 
van de schuldenaar) > voorbereiding 
doorstart > faillissementsvonnis > 
benoeming curator > doorstart 
 
Taken en bevoegdheden (beoogd) curator 
 
Art. 68 Fw 
Het beheer van de boedel gaat over op de 
curator, de gefailleerde verliest de 
beschikking en het beheer over zijn 
vermogen (art. 23 Fw). 
 
 
Art. 365 Fw (nieuw) 
Schuldenaar blijft volledig beschikkings-
bevoegd; beoogd curator kijkt mee, laat 
zich informeren en vormt zich een oordeel 
over de gang van zaken.  
‘Fly on the wall’ 
 
Arbeidsovereenkomst 
 
Opzegging z.s.m. door curator (art. 40 Fw) 
Opzegtermijn max. 6 weken 
Art. 7:670 BW n.v.t.  
Na doorstart begint werkgever met een 
schone lei (m.u.v. art. 7:668a lid 2 BW). 
Werknemers die mee overgaan krijgen 
nieuwe arbeidsovereenkomst aangeboden.   
 
 
Geen verschil met een normale doorstart 
indien de regels inzake overgang van 
onderneming niet van toepassing worden 
verklaard. 
Wetgever heeft de mogelijkheid om hier 
voor te kiezen: EG-richtlijn staat afwijking 
ten gunste van de werknemer toe. 
 
Overgang van onderneming 
 
Art. 7:661 lid 1 BW verklaart de regels 
inzake overgang van onderneming (artt. 
7:662-665 BW) niet van toepassing in een 
faillissementssituatie.  
 
 
Vooralsnog gelden de regels niet in een 
pre-packprocedure. Toch is het 
verdedigbaar dat de EG-richtlijn van 
toepassing is, omdat de procedure gericht 
is op continuïteit. In Engeland zijn de 
regels wel van toepassing verklaard. 
Mogelijke tussenvorm: richtlijn is van 
toepassing op de werknemers die mee 
overgaan naar de nieuwe onderneming. 
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Loonvorderingen/loongarantieregeling 
 
Boedelschuld (art. 40 lid 2 Fw) of 
gedeeltelijk preferent (art. 3:288 sub e 
BW)  
Art. 61 en 64 WW van toepassing  
Loon over max. 13 weken 
 
 
Idem. 
Ontslagvergoeding 
 
Geen ontslagvergoeding. 
 
 
In principe geen, maar pre-pack als 
herstructureringsmiddel kan een 
ontslagvergoeding rechtvaardigen.  
Mogelijkheid: curator onderzoekt 
mogelijkheden.165 
 
Wet melding collectief ontslag 
 
Art. 3 WMCO deels van toepassing 
Art. 7 WMCO van toepassing 
 
 
Idem. 
De rol van de OR 
 
Geen adviesplicht OR bij eigen 
faillissementsaanvraag. 
 
 
 
Vooralsnog geen adviesplicht. 
Werknemers verdienen wel een stem in de 
procedure, OR kan nuttige rol vervullen. 
 
Verzet 
 
Mogelijk binnen 8 dagen (art. 10 lid 1 Fw) 
Zwak middel 
 
 
Idem. 
Opvolgend werkgeverschap 
 
Art. 7:668a lid 2 BW is van toepassing. 
Bij opvolgend werkgeverschap geldt het 
dubbele criterium: dezelfde 
werkzaamheden en ‘zodanige banden’ 
tussen beide werkgevers 
 
 
Art. 7:668a lid 2 BW is van toepassing. 
Het dubbele criterium is mogelijk eerder 
van toepassing, omdat de koper beter 
bekend is met de onderneming.  
 
Misbruik van faillissementsrecht 
 
Door de Hoge Raad in 1983 aanvaard. 
Drempel ligt hoog, misbruik wordt niet snel 
aangenomen. 
 
 
Zonder duidelijke kaders en checks and 
balances zal misbruik/oneigenlijk gebruik 
toenemen; een doorstart wordt immers 
eenvoudiger en ondoorzichtiger. 
Mogelijke checks and balances zijn: 
- deugdelijke onderbouwing door 
schuldenaar bij indienen verzoek 
- meer bevoegdheden beoogd curator 
- meer invloed OR 
- melding aan crediteuren (Engeland) 
- afkoelingsperiode 
                                                        
165 In de nieuwe Wet werk en zekerheid wordt de ontslagvergoeding gewijzigd in de transitievergoeding. Ik kom 
hier in hoofdstuk 6 op terug.  
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5.3. Analyse  
Het schema laat weinig verschillen zien tussen een pre-pack en een normale doorstart. 
Naar mijn mening heeft dit te maken met het feit dat de pre-pack ontstaan is binnen het 
insolventierecht. Zoals eerder aangegeven zijn voorstanders van de pre-pack vooral te 
vinden binnen dit rechtsgebied.166 Zij zullen beweren dat een pre-pack niet verschilt van 
een normale doorstart, behalve dat de beoogd curator al voor de faillissementsdatum 
met zijn werkzaamheden begint. De onderneming gaat immers in beide gevallen failliet, 
waarna onverkort de regels van de Faillissementswet gelden, zo is de redenering.  
 
Het wetsvoorstel Continuïteit Ondernemingen I sluit aan bij de visie van de insolventie-
rechtjuristen.167 Door de benoeming van een beoogd curator in een wettelijk kader te 
plaatsen, gaat de wetgever in op de wens van de insolventierechtpraktijk om een 
doorstart beter te kunnen voorbereiden. In de Memorie van Toelichting wordt gesteld dat 
dit goed is voor de werknemers vanwege behoud van werkgelegenheid. Eerder werd al 
aangegeven dat dit alleen geldt als de onderneming sowieso failliet gaat. Dan is een 
doorstart vaak de beste optie, waarbij geldt ‘hoe sneller hoe beter’. Het wetsvoorstel 
biedt echter naar mijn mening geen garantie dat de pre-pack werkelijk goed is voor 
behoud van werkgelegenheid. Dit komt omdat de voorwaarden waaronder het middel 
mag worden ingezet niet helder omschreven zijn. 
 
Van Hees wijst erop dat veel bezwaren die tegen de pre-pack worden aangevoerd, 
inherent zijn aan een doorstart zelf. Niet zozeer de pre-pack, maar het fenomeen 
doorstart leidt tot onvrede bij crediteuren, werknemers en concurrenten.168 Ook zonder 
pre-pack c.q. een beoogd curator kan er een doorstart worden voorbereid voor de 
faillissementsdatum, al dan niet met de beste bedoelingen. Hoewel ik het eens ben met 
de zienswijze van Van Hees, vind ik dit geen argument om de pre-pack in alle opzichten 
gelijk te stellen aan een normale doorstart. De pre-pack biedt nu juist kansen om een 
doorstart in een beter daglicht te plaatsen en rekening te houden met ieders belangen. 
Ik kom hier nog op terug.   
 
De wetgever kan ervoor kiezen een wetgevingsprocedure te starten met het huidige 
wetsvoorstel. Hieronder geef ik in scenario 1 aan wat de juridische consequenties zijn 
voor de werknemer als het wetsvoorstel in de huidige vorm wordt aangenomen. De 
wetgever kan er ook voor kiezen het wetsvoorstel aan te passen en rekening te houden 
                                                        
166 Tollenaar heeft in 2011 het begrip geïntroduceerd in Nederland en heeft een warm pleidooi voor de pre-pack 
gehouden in zijn artikel ‘Faillissementsrechters van Nederland: geef ons de pre-pack!’.  
167 Op zich is dit niet vreemd. Het wetsvoorstel maakt immers deel uit van het wetgevingsprogramma herijking 
faillissementsrecht. 
168 Van Hees 2014 
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met de kritiek die vanuit het arbeidsrecht wordt aangevoerd.169 Dit is scenario 2.170 Bij de 
twee scenario’s maak ik onderscheid tussen het belang van de individuele werknemer en 
het belang van de werknemers in zijn totaliteit.171  
 
Scenario 1. Het wetsvoorstel wordt in de huidige vorm aangenomen 
 
a) Gevolgen voor de individuele werknemer 
Het wetsvoorstel vermeldt niets over de juridische positie van de werknemer. Ik 
concludeer hieruit dat voor de individuele werknemer dezelfde regels van toepassing zijn 
als bij een normale doorstart na een faillissement. Het enige verschil is de benoeming 
van een beoogd curator. Wanneer het faillissement na de pre-packfase wordt 
aangevraagd en uitgesproken, zullen de regels van de Faillissementswet gaan gelden.172 
Zoals in paragraaf 4.3.6. reeds aangegeven en in het schema van paragraaf 5.2. 
verwerkt, zal de pre-pack geen wijzigingen tot gevolg hebben voor loonvorderingen, de 
loongarantieregeling, de WMCO, de mogelijkheid tot verzet en de regeling van artikel 
7:668a lid 2 BW. De curator zal de arbeidsovereenkomsten direct na het faillissement 
opzeggen overeenkomstig artikel 40 Fw. Er wordt geen ontslagvergoeding toegekend en 
de regels inzake overgang van onderneming zijn niet van toepassing. Voor de individuele 
werknemer zal de pre-pack met het huidige wetsvoorstel dan ook weinig juridische 
verschillen opleveren ten opzichte van een normale doorstart. Hooguit kan worden 
gezegd dat de kans op een nieuwe arbeidsovereenkomst na de doorstart toeneemt. De 
kans op een doorstart wordt immers groter door de voorbereidingen tijdens de pre-
packprocedure.  
 
b) Gevolgen voor werknemers in zijn totaliteit 
Voor de werknemers in zijn totaliteit verwacht ik met het huidige wetsvoorstel een 
verslechtering ten opzichte van een normale doorstart. In de eerste plaats neemt de 
kans op misbruik c.q. oneigenlijk gebruik toe. In de literatuur wordt meermaals op dit 
risico gewezen.173 Een doorstart wordt door middel van een pre-pack eenvoudiger en 
tegelijkertijd ondoorzichtiger. Door het ontbreken van duidelijke kaders en voorwaarden 
waaronder de pre-pack toelaatbaar is, kan de ontslagbescherming van het arbeidsrecht 
                                                        
169 De internetconsultatie van het wetsvoorstel is recentelijk, in januari 2014, gesloten. De wetgever heeft 
daarom nu ruimschoots de gelegenheid het wetsvoorstel te verbeteren.   
170 Er zijn nog een derde en een vierde optie: 3) niets doen en 4) een pre-pack verbieden. Ik ga hier niet verder 
op in.    
171 Hier kan namelijk verschil tussen zijn. De individuele werknemer kan erop vooruitgaan, terwijl dit voor een 
groep werknemers in zijn totaliteit niet zo hoeft te zijn. Er kunnen bijvoorbeeld meer ontslagen vallen.  
172 Het wetsvoorstel c.q. de memorie van toelichting gaan uit van een omkeerbare aanwijzing. Dit betekent dat 
de benoeming van een beoogd curator ongedaan kan worden gemaakt, als blijkt dat een faillissement 
voorkomen kan worden. Als de beoogd curator echter niet meer bevoegdheden krijgt dan nu het geval is, zal 
de schuldenaar gaan aansturen op een faillissement en een doorstart. De omkeerbare aanwijzing is dan een 
loze bepaling.   
173 Zie onder meer: Boot (2013), Tideman (2013), Van der Ham (2014), adviescommissie NOvA punt 2.7 en 2.8 
(2014, te raadplegen via www.internetconsultatie.nl) 
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relatief eenvoudig terzijde worden geschoven.174 De schuldenaar hoeft immers slechts 
aan te tonen dat: ‘met de aanwijzing het belang van zijn gezamenlijke schuldeisers is 
gediend of belangen van maatschappelijke aard, zoals de openbare orde en veiligheid, de 
continuïteit van de door de schuldenaar gedreven onderneming en het behoud van 
werkgelegenheid voor de in die onderneming aanwezige werknemers, gebaat is of zijn bij 
de aanwijzing’. Het is merkwaardig dat de schuldenaar kennelijk een keuze heeft en 
slechts één van beide hoeft aan te tonen. Naar mijn mening is het belang van de 
werknemers (en van de gezamenlijke schuldeisers) slechts gediend met de aanwijzing 
van een beoogd curator, wanneer de rechter voldoende overtuigd is geraakt van het 
aanstaande faillissement. Dan is een snelle doorstart de best mogelijke optie voor 
behoud van werkgelegenheid. Het huidige wetsvoorstel stelt op dit punt echter te weinig 
eisen. Het blijft vaag wanneer en onder welke voorwaarden een pre-pack ingezet mag 
worden.  
 
In de tweede plaats ontbreken in het wetsvoorstel de noodzakelijke checks and balances, 
waardoor de belangen van de werknemers (en de schuldeisers in het algemeen) 
onvoldoende worden gediend. Met het wetsvoorstel wordt de benoeming van een beoogd 
curator mogelijk gemaakt, maar zijn taken en bevoegdheden zijn beperkt. De beoogd 
curator ‘kijkt mee, laat zich informeren en vormt zich een oordeel over de gang van 
zaken’. Hij moet zich coöperatief opstellen en harmonieus met de schuldenaar 
samenwerken. Als hij het niet eens is met de gang van zaken kan hij door de rechter uit 
zijn taak worden ontheven, maar hij kan niet ingrijpen. De schuldenaar blijft volledig 
beschikkingsbevoegd en houdt de regie. De beoogd curator kan door zijn beperkte 
bevoegdheden nauwelijks opkomen voor de belangen van de schuldeisers. Het lijkt er 
teveel op dat de curator alvast ‘aan boord wordt gehaald’. Zijn onafhankelijke positie 
komt hierdoor in gevaar. Daarnaast heeft de OR geen enkele zeggenschap, zodat de 
bewering dat een pre-pack goed is voor behoud van werkgelegenheid, niet getoetst kan 
worden aan de doelgroep zelf.  
 
Scenario 2. Het wetsvoorstel wordt aangepast  
 
Het is grotendeels aan de wetgever of er daadwerkelijk juridische verschillen (lees: 
voordelen) voor de werknemers zullen ontstaan. Zoals hierboven aangegeven kan daarbij 
onderscheid worden gemaakt tussen voordelen voor de individuele werknemer en 
werknemers in zijn totaliteit. Ik bespreek hierna twee mogelijkheden om de juridische 
positie van de individuele werknemer te verbeteren (zie sub a). Daarnaast zie ik 
                                                        
174 In de Memorie van Toelichting wordt op pagina 1 toegelicht dat het gaat om een ‘kaderregeling’, die door de 
praktijk nader moet worden ingevuld. Daar is op zich niets mis mee, maar dan moeten er wel duidelijke kaders 
gesteld worden. Hiervan is met dit wetsvoorstel geen sprake.   
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eveneens twee mogelijkheden voor verbetering van de positie van werknemers in zijn 
totaliteit (zie sub b).   
 
a) Mogelijkheden ter verbetering van de juridische positie van de individuele werknemer 
In de eerste plaats kan de wetgever besluiten de regels inzake overgang van 
onderneming op een pre-packdoorstart van toepassing te verklaren. De EG-richtlijn biedt 
deze mogelijkheid, omdat de wetgever van de richtlijn mag afwijken ten gunste van de 
werknemer.175 Als reden kan worden aangevoerd dat een pre-packprocedure duidelijk 
gericht is op continuïteit en niet op liquidatie van de onderneming.176 Dit zal een 
aanzienlijk voordeel voor de werknemer ten opzichte van een normale doorstart 
opleveren. Ik verwacht echter niet dat de wetgever hier snel voor zal kiezen. De nadelige 
consequenties voor de koper van de onderneming zijn waarschijnlijk te groot. Wel zie ik 
mogelijkheden voor een tussenvorm: de richtlijn kan van toepassing worden verklaard 
op de werknemers die mee overgaan naar de nieuwe onderneming. Zij behouden op 
deze manier hun rechten die zij bij hun failliete ex-werkgever hebben opgebouwd.   
 
In de tweede plaats zou ik het toekennen van een ontslagvergoeding niet op voorhand 
willen uitsluiten. Artikel 40 Fw berust op een afweging van het belang van de betrokken 
werknemers en dat van de faillissementscrediteuren.177 Naar mijn mening kan gesteld 
worden dat een pre-pack de balans verstoort in het voordeel van de 
faillissementscrediteuren. Bovendien zit in elke doorstart het voordeel van een 
herstructurering, of er nu sprake is van misbruik of niet. Om het evenwicht te herstellen 
zou een ontslagvergoeding op zijn plaats zijn, al zal dit niet snel tot wetgeving leiden. 
Naar verwachting zal dit op grote weerstand stuiten bij ondernemers, 
insolventierechtadvocaten en potentiële kopers. Toch is het niet ondenkbaar dat er met 
de overnemende partij een overeenkomst wordt gesloten waarin een vergoeding voor 
werknemers wordt opgenomen. De beoogd curator kan deze mogelijkheid 
onderzoeken.178      
 
b) Mogelijkheden ter verbetering van de juridische positie van werknemers in zijn 
totaliteit 
Voor de werknemers in zijn totaliteit is het ten eerste belangrijk dat de rechter, bij wie 
het verzoek om toewijzing van een beoogd curator wordt ingediend, voldoende overtuigd 
raakt van het aanstaande faillissement. Alleen als de onderneming sowieso failliet gaat, 
                                                        
175 Richtlijn 2001/23/EG, PbEG 2001, L 82/16. De richtlijn bepaalt dat de regels inzake overgang van 
onderneming niet van toepassing zijn in een faillissementssituatie, ‘tenzij lidstaten anders bepalen’. 
176 De continuïteitsgedachte zit ook in de naam van het wetsvoorstel: Continuïteit Ondernemingen I. 
177 Zie hiervoor het Van Gelder Papier-arrest, r.o. 3.3. 
178 Deze mogelijkheid geldt ook voor andere schuldeisers die na het faillissement met lege handen 
achterblijven.  
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biedt de pre-pack voordelen ten opzichte van een normale doorstart. Daarbij geldt 
immers ‘hoe sneller hoe beter’. Als de rechter twijfelt over een aanstaand faillissement, 
moet hij naar mijn mening de pre-packprocedure niet toestaan. Dan zijn er wellicht nog 
andere (lees: betere) opties om de onderneming te redden. In elk geval is dan niet met 
zekerheid te zeggen dat een pre-pack goed is voor behoud van werkgelegenheid.179 Het 
is daarom van groot belang dat het moment, waarop een pre-packprocedure mag 
worden gestart, helder omschreven wordt. In paragraaf 4.2. werd al aangegeven dat de 
voorwaarden voor de pre-pack hiervoor aangescherpt moeten worden. Datgene wat de 
schuldenaar volgens het huidige wetsvoorstel moet aantonen biedt geen garantie dat een 
faillissement onafwendbaar is.180 Een strenge ingangstoets is noodzakelijk en er moet 
gestreefd worden naar uniformiteit om lokale verschillen te voorkomen.181 Smetsers stelt 
dat sommige rechtbanken genoegen nemen met een uitgebreide brief. Andere 
rechtbanken wensen een faillissementsverzoekschrift.182 De rechtbank Rotterdam 
hanteert een uitgebreide vragenlijst om inzicht te krijgen in de strekking van het verzoek 
en de belangen. De schuldenaar moet onder andere gegevens aanleveren inzake: 
administratie, potentiële overnamekandidaten, taxatierapporten, liquiditeitsprognose, 
marktverkenning.183 Deze vragenlijst kan voor Recofa een opstap zijn om te komen tot 
uniformering van de ingangseisen. Eventueel kan de schuldenaar naar aanleiding van de 
aangeleverde gegevens worden gehoord alvorens een beoogd curator wordt benoemd.   
 
Ten tweede moeten er in het wetsvoorstel voldoende checks and balances worden 
ingebouwd, om misbruik c.q. oneigenlijk gebruik te voorkomen. Zonder volledig te willen 
zijn bespreek ik hierna drie opties om het systeem evenwichtiger te maken, zodat ieders 
belangen voldoende gewaarborgd worden.    
 
1) De beoogd curator moet meer bevoegdheden krijgen dan nu het geval is. Het 
wetsvoorstel degradeert de beoogd curator tot een ‘fly on the wall’. Hij moet zodanige 
bevoegdheden krijgen, dat hij als onafhankelijk toezichthouder gaat fungeren. Hij moet 
kunnen opkomen voor de belangen van de schuldeisers en zich niet teveel 
vereenzelvigen met de schuldenaar. Als tijdens de pre-packprocedure blijkt dat er alsnog 
een alternatief is voor een faillissement, moet de beoogd curator deze mogelijkheid 
                                                        
179 Dit geldt ook voor de schuldeisers in het algemeen. Na de benoeming van een beoogd curator zullen andere 
opties om de onderneming te redden niet meer worden onderzocht. De schuldenaar gaat zich richten op de 
doorstart.   
180 Zie hiervoor het nieuwe artikel 363 Fw.  
181 Insolad: Conceptadvies stille bewindvoering d.d. 29 januari 2014, te raadplegen via 
www.insolad.nl/publicaties.html. 
182 Smetsers 2013 
183 Telefoongesprek met de rechtbank Rotterdam d.d. 11 augustus 2014. 
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kunnen onderzoeken en stappen kunnen ondernemen om het faillissement af te 
wenden.184  
 
2) De OR kan een nuttige rol in de pre-packprocedure vervullen. De bewering dat een 
pre-packdoorstart goed is voor behoud van werkgelegenheid moet getoetst worden aan 
de doelgroep zelf: de werknemers. Het zou daarom goed zijn als de rol van de OR in het 
wetsvoorstel duidelijk beschreven wordt. Mits er een goede modus wordt gevonden, 
zodanig dat het de procedure zo min mogelijk belemmert en geheimhouding 
gewaarborgd is, is dit zeker niet onmogelijk.185  
 
3) Ik zie een mogelijkheid voor een korte ‘afkoelingsperiode’ na het faillissementsvonnis. 
De overname wordt in principe voor het faillissement zoveel mogelijk voorbereid en na 
het faillissement definitief beklonken, onder voorbehoud van een beter bod. Een 
dergelijke afkoelingsperiode heeft aanzienlijke voordelen. Als zich een beter bod 
aandient, komt dit ten goede aan de schuldeisers en mogelijk ook aan de werknemers. 
Aan de kritiek dat een pre-pack in stilte wordt voorbereid en dat het geen open en eerlijk 
proces is, wordt op deze manier gehoor gegeven. Het maatschappelijk draagvlak van de 
pre-pack wordt vergroot. Als zich geen beter bod aandient, wordt de koop gesloten zoals 
deze tijdens de pre-packprocedure is overeengekomen. Er wordt dan na de 
afkoelingsperiode ‘getekend bij het kruisje’. 
 
                                                        
184 Zie paragraaf 4.2.3. 
185 Zie paragraaf 4.3.4. 
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In onderstaande matrix worden de consequenties van beide scenario’s weergegeven.  
 
Scenario 1: Wetsvoorstel wordt 
aangenomen in de huidige vorm  
 
Scenario 2: Wetsvoorstel wordt 
aangepast  
Consequenties voor individuele werknemer 
 
Nauwelijks verschil tussen pre-pack en 
normale doorstart 
 
 
 
 
Verbetering mogelijk door: 
- regels overgang van onderneming 
van toepassing te verklaren (a1)186 
- ontslagvergoeding toekennen (a2)  
Consequenties voor werknemers in zijn totaliteit 
 
Verslechtering: 
Ontslagbescherming wordt eerder terzijde 
geschoven, kans op misbruik/oneigenlijk 
gebruik neemt toe.  
Uitsluitend verbetering als de onderneming 
sowieso failliet gaat. 
 
 
 
Verbetering mits: 
- rechter voldoende overtuigd is van 
aanstaand faillissement bij indienen 
verzoek (b1) 
- er voldoende checks and balances 
worden ingebouwd (b2), o.a. rol OR 
en toezichthoudende taken beoogd 
curator, of een afkoelingsperiode na 
het faillissementsvonnis 
 
  
                                                        
186 In Engeland zijn bijvoorbeeld de regels inzake overgang van onderneming op een pre-pack van toepassing 
verklaard. Dit kan gezien worden als een tegemoetkoming aan het arbeidsrecht.  
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6.  ‘HET NIEUWE ONTSLAGRECHT’ 
 
6.1. De Wet Werk en Zekerheid 
Het Wetsvoorstel werk en zekerheid is op 18 februari 2014 aangenomen door de Tweede 
Kamer, waarna het in behandeling is genomen door de Eerste Kamer. Daar heeft de 
stemming over het wetsvoorstel op 10 juni 2014 plaatsgevonden. De Wet werk en 
zekerheid is in de Eerste Kamer aangenomen met een ruime steun van de VVD, PvdA, 
D66, CDA, SGP, GroenLinks en de CU, en is daarmee een feit.    
 
In grote lijnen omvat de nieuwe wet maatregelen op drie terreinen:  
a) verbetering van de rechtspositie van flexwerkers;  
b) geleidelijk terugbrengen van de maximale WW-duur van 38 naar 24 maanden187; 
c) stroomlijning van het ontslagrecht (hierna: het nieuwe ontslagrecht).  
 
In het nieuwe ontslagrecht blijft het duale stelsel bestaan. De keuze voor de ontslagroute 
ligt echter niet meer bij de werkgever, maar de route wordt dwingend voorgeschreven. 
Per 1 juli 2015 komt er één vaste route: ontslag om bedrijfseconomische redenen en 
wegens langdurige arbeidsongeschiktheid loopt voortaan via het UWV, ontslag om 
persoonlijke redenen wordt door de kantonrechter beoordeeld. Procedures zullen 
hierdoor minder tijd en geld kosten.188  
 
De huidige ontslagvergoeding wordt per 1 juli 2015 vervangen door een 
transitievergoeding. Iedere werknemer met een arbeidsovereenkomst van ten minste 
twee jaar heeft recht op een transitievergoeding, die onafhankelijk is van de leeftijd van 
de werknemer en ingezet kan worden voor van-werk-naar-werk-trajecten.189 De 
transitievergoeding kan bijvoorbeeld gebruikt worden voor scholing om over te kunnen 
stappen naar een andere baan of een ander beroep.190 In het wetsvoorstel wordt een 
voorziening getroffen, dat de transitievergoeding niet verschuldigd is bij een faillissement 
van de werkgever.191 
 
                                                        
187 Sub a en b worden alleen genoemd om het complete kader te schetsen. Ze vallen buiten het bestek van 
deze scriptie. 
188 www.rijksoverheid.nl/nieuws/2014/06/10/ruime-steun-in-de-eerste-kamer-voor-de-wet-werk-en-
zekerheid.html 
189 Kamerstukken II 2013/14, 33 818 nr. 3, pag. 48  
190 www.rijksoverheid.nl/nieuws/2014/06/10/ruime-steun-in-de-eerste-kamer-voor-de-wet-werk-en-
zekerheid.html 
191 MvT pag. 79; hier wijzigt niets ten opzichte van de ontslagvergoeding. De ontslagvergoeding geldt ook niet 
in een dergelijke situatie.  
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6.2. Achtergronden van het nieuwe ontslagrecht192 
In de Memorie van Toelichting wordt vermeld dat het arbeidsovereenkomstenrecht de 
werknemer bescherming biedt tegen willekeur bij mogelijk ontslag. Het schept daarnaast 
een duidelijk kader voor de werkgever om op gereguleerde wijze een werknemer te 
kunnen ontslaan. De ontslagbescherming voorkomt onder andere afwenteling van sociale 
risico’s op de maatschappij door werkgevers. Een te rigide ontslagbescherming kan er 
toe leiden dat werknemers te weinig in hun eigen ontwikkeling investeren of minder snel 
van baan veranderen. Een te knellend ontslagrecht kan er ook toe leiden dat werkgevers 
onvoldoende in staat zijn om mee te bewegen met de economie.193 Het is belangrijk dat 
er enerzijds voldoende waarborgen zijn voor de werknemer. De werknemer is nu 
eenmaal afhankelijk van de werkgever voor zijn inkomenszekerheid. Anderzijds moeten 
de regels tegemoetkomen aan de behoefte van de werkgever om zijn personeelsbestand 
aan te passen aan de economische conjunctuur.  
 
De aanpassingen van het ontslagrecht maken het stelsel eenvoudiger, sneller, eerlijker 
en minder kostbaar voor werkgevers.194 Met het wetsvoorstel wordt beoogd te hoge 
ontslagvergoedingen te voorkomen, de vergoedingen onafhankelijk te maken van de 
ontslagroute en van het soort contract (tijdelijk of vast).195 Er komt één vaste route voor 
ontslag, ter bevordering van de rechtsgelijkheid. Nu is het mogelijk dat de ene 
werknemer een gouden handdruk krijgt omdat de route via de kantonrechter loopt, 
terwijl de andere werknemer geen enkele vergoeding krijgt omdat zijn ontslag via het 
UVW wordt afgewikkeld. Dit verschil komt met de nieuwe wet te vervallen.196 De 
verwachting is dat de procedures in het nieuwe ontslagrecht minder tijd en geld zullen 
kosten.197 
 
6.3. Het nieuwe ontslagrecht en het wetsvoorstel Continuïteit Ondernemingen I in 
onderling verband 
Hierboven werd al aangegeven dat het stelsel goedkoper wordt voor de werkgever. De 
ontslagkosten zullen lager worden en de ontslagvergoedingen worden versoberd. De 
nieuwe transitievergoeding is lager dan de huidige kantonrechtersformule. Het nieuwe 
ontslagrecht betekent daarom een versobering voor de werknemer, die met name 
                                                        
192 Het valt buiten het bestek van deze scriptie om de Wet werk en zekerheid c.q. het nieuwe ontslagrecht aan 
kritiek te onderwerpen. Het is mijn bedoeling om de gevolgen van het nieuwe ontslagrecht voor de werknemer 
mee te nemen in de beoordeling van de juridische gevolgen van de pre-pack.   
193 MvT pag. 6 
194 MvT pag. 48 
195 MvT pag. 65 
196 www.rijksoverheid.nl/nieuws/2014/06/10/ruime-steun-in-de-eerste-kamer-voor-de-wet-werk-en-
zekerheid.html 
197 Of het nieuwe ontslagrecht werkelijk goedkoper wordt voor de werkgever is natuurlijk de vraag. De 
individuele vergoeding gaat in de nieuwe situatie omlaag, maar er zal in alle ontslagprocedures een 
transitievergoeding moeten worden betaald. Het is de vraag wat per saldo goedkoper is. Voor mijn scriptie ga 
ik uit van de hypothese dat het ontslagrecht goedkoper wordt voor de werkgever.  
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ingrijpend zal zijn voor oudere werknemers en mensen met meerdere dienstjaren.198 
Daarbovenop komt nog de verkorting van de WW-duur van 38 naar 24 maanden, die 
wederom de oudere werknemers het hardste zal treffen. Zij komen over het algemeen, 
en zeker in de huidige economische situatie, zeer moeilijk aan een nieuwe baan.  
 
Ook bij een doorstart na een faillissement zijn de oudere, duurdere werknemers over het 
algemeen de dupe. Dit geldt zowel voor een normale doorstart als voor een pre-pack. De 
nieuwe werkgever is niet gebonden aan de regels van het ontslagrecht en kan vrijelijk 
kiezen welke werknemers hij een nieuwe arbeidsovereenkomst zal aanbieden. Eerder 
werd al aangegeven dat het wetsvoorstel Continuïteit Ondernemingen I in de huidige 
vorm misbruik c.q. oneigenlijk gebruik zal bevorderen, waardoor de ontslagbescherming 
van het arbeidsrecht eerder en relatief eenvoudig terzijde kan worden geschoven. Mijn 
verwachting is dat het aantal doorstarts zal toenemen, waardoor er in totaal meer 
(vooral oudere) werknemers hun baan verliezen.199 Het wetsvoorstel biedt teveel ruimte, 
zodat de werknemer onvoldoende is beschermd. 
 
Boot werpt de vraag op of het huidige soepele faillissementsrecht niet een noodzakelijke 
uitlaatklep vormt voor een te star ontslagrecht.200 Hoewel ik deze vraag niet zonder meer 
kan beantwoorden, durf ik wel te stellen dat er sprake is van communicerende vaten. 
Naarmate de regels van de ontslagbescherming strikter worden, zullen werkgevers 
eerder een andere uitweg (moeten) zoeken. Het werkt ook andersom: werkgevers 
worden minder snel richting een doorstart gedwongen, als de ontslagbescherming minder 
rigide is. Van der Ham stelt dat de pre-pack overbodig wordt door de nieuwe Wet werk 
en zekerheid. Doordat het ontslagrecht goedkoper wordt, vervalt volgens hem de 
noodzaak van een soepel faillissementsrecht. Een extra versoepeling door middel van de 
pre-pack is dan volgens hem helemaal onnodig.201 Ik ben het slechts ten dele met hem 
eens. Naar mijn mening beschouwt hij de pre-pack hier als herstructureringsmiddel, dat 
voor de werkgever een goedkoop alternatief is in vergelijking met een ontslagprocedure. 
In dat geval heeft hij gelijk: door lagere ontslagkosten en transitievergoedingen wordt 
een pre-pack minder snel noodzakelijk. De pre-pack dient echter (nog) een ander doel, 
namelijk het realiseren van een soepele doorstart van een onderneming die op het punt 
staat failliet te gaan. Deze functie van de pre-pack zou ik niet als onnodig willen 
aanmerken. Op zich is het vreemd dat het ene rechtsgebied het andere compenseert. 
Wanneer een te star ontslagrecht uitmondt in meer faillissementen en doorstarts, schiet 
het zijn doel voorbij. Rechtsgebieden moeten daarom over hun eigen grenzen heen 
                                                        
198 De transitievergoeding wordt maximaal 75.000 euro, voor mensen die meer verdienen dan 75.000 euro per 
jaar geldt maximaal een jaarsalaris. Voor werknemers ouder dan 50 jaar geldt tot 2020 een overgangsregeling.  
199 In Engeland vormt de pre-pack en de gevolgen daarvan aanleiding tot parlementair onderzoek. 
200 Boot 2013 
201 Van der Ham 2014 
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kijken en naar een goede onderlinge balans zoeken. Kennelijk gebeurt dit nu met de 
nieuwe Wet werk en zekerheid. Het nieuwe ontslagrecht is gunstig voor de werkgevers: 
door een verlaging van de ontslagkosten en een versobering van de ontslagvergoedingen 
wordt het goedkoper om een werknemer te ontslaan. Hierdoor zullen ondernemingen 
hopelijk minder snel naar de pre-pack als herstructureringsmiddel grijpen. Ik vind dat de 
pre-pack hier ook niet voor bedoeld is.202 De pre-pack moet naar mijn mening een 
middel zijn om een doorstart te bespoedigen van een onderneming waarvan het 
faillissement aanstaande is.  
 
Geconcludeerd kan worden dat zowel het nieuwe ontslagrecht als het huidige 
wetsvoorstel Continuïteit Ondernemingen I nadelig zijn voor de (met name oudere) 
werknemers. Het nieuwe ontslagrecht introduceert een transitievergoeding die lager is 
dan de huidige kantonrechtersformule.203 Er treedt daardoor een versobering voor de 
werknemer op. Het wetsvoorstel Continuïteit Ondernemingen I maakt de benoeming van 
een beoogd curator mogelijk, maar stelt geen duidelijke kaders en voorwaarden 
waaronder een pre-pack toelaatbaar is. De werknemer is hierdoor onvoldoende 
beschermd en de verwachting is dat het aantal doorstarts zal toenemen.  
 
Toch is er geen sprake van cumulatie, omdat de werknemer niet geconfronteerd kan 
worden met zowel het nieuwe ontslagrecht als met een pre-packsituatie. Wel kan gesteld 
worden dat er wellicht meer faillissementen kunnen worden voorkomen, doordat het 
nieuwe ontslagrecht goedkoper voor de werkgever wordt. De balans wordt hersteld. 
Werkgevers krijgen ruimere mogelijkheden om hun onderneming van een financiële 
ondergang te redden en worden minder snel richting een faillissement c.q. doorstart 
gedwongen. Ik ben van mening dat de werknemer uiteindelijk beter af is met het nieuwe 
ontslagrecht in vergelijking met een faillissement, al dan niet gevolgd door een doorstart. 
Het nieuwe ontslagrecht betekent weliswaar een versobering voor de werknemer, maar 
de ontslagbescherming blijft gehandhaafd. Bij een faillissement geniet de werknemer 
geen enkele ontslagbescherming. Verder kan de faillissementsrechter er in zijn oordeel 
rekening mee houden dat een reorganisatie minder duur wordt voor de werkgever. Hij 
zal dan wellicht minder snel tot het benoemen van een beoogd curator overgaan. 
Wanneer daarnaast de pre-pack beter wordt ingekaderd en alleen wordt ingezet voor 
ondernemingen waarvan een faillissement aanstaande is, geniet de werknemer de best 
mogelijke bescherming.  
 
                                                        
202 Al zal dit in de praktijk wel vaak een aangenaam bijkomstig doel zijn.  
203 Gezegd moet worden dat het nieuwe ontslagrecht waarschijnlijk wel eerlijker wordt doordat de werkgever 
geen keuze meer heeft bij de ontslagroute.  
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7.  CONCLUSIES EN AANBEVELINGEN 
 
Wat is een pre-pack? 
De pre-pack is een nieuw fenomeen binnen het faillissementsrecht en kan worden 
omschreven als: de situatie waarbij een beoogd curator, in goede harmonie met de 
schuldenaar, een doorstart gaat voorbereiden, nog voordat de onderneming failliet wordt 
verklaard. Zodra een schuldenaar inziet dat een faillissement aanstaande is, kan hij de 
rechtbank verzoeken een beoogd curator aan te wijzen. Dit is de persoon die de 
rechtbank voornemens is te benoemen bij het faillissement. Indien de rechter het 
verzoek toewijst, gaat de beoogd curator in de aanloop naar het faillissement een 
doorstart voorbereiden. Hij zal onderzoeken of een overname van bepaalde 
bedrijfsonderdelen of wellicht de gehele onderneming door een andere partij mogelijk 
is.204 Na het faillissement kan de activatransactie snel plaatsvinden en kan de 
onderneming bijna naadloos haar activiteiten hervatten. 
 
De pre-pack is ontstaan in het Verenigd Koninkrijk. In Nederland is de pre-pack in 2011 
geïntroduceerd, waarbij Tollenaar gezien kan worden als de eerste pleitbezorger.205 
Sindsdien is er veel aandacht voor het onderwerp in de media, tijdens congressen en in 
de vakliteratuur, zowel positief als negatief. Rechtbanken waren aanvankelijk voorzichtig 
met het benoemen van een beoogd curator, maar passen het instrument steeds vaker 
toe. Wetgeving is in ontwikkeling. 
 
Voordelen van de pre-pack 
Voorstanders van de pre-pack zijn vooral te vinden binnen het insolventierecht. Zij 
stellen dat een pre-pack gunstig is voor behoud van waarde van de onderneming. 
Doordat de onderneming een snelle doorstart realiseert, kan het waardeverlies worden 
beperkt. Dit is voordelig voor de boedelopbrengst en daarmee voor de schuldeisers. 
Verder wordt beweerd dat het goed is voor behoud van werkgelegenheid. Omdat de kans 
op een doorstart groter wordt, neemt ook de kans toe dat werknemers hun baan 
behouden. De activatransactie wordt voorafgaand aan het faillissement in relatieve stilte 
voorbereid, zodat de negatieve gevolgen van de externe bekendheid met het 
(aanstaande) faillissement niet intreden. Ook neemt de pre-pack de grote tijdsdruk weg 
die meestal met een transactie na een faillissement gepaard gaat.206 Een onderneming 
raakt na een faillissement vaak verzeild in een ongecontroleerd proces, waarbij 
leveranciers hun leveringen staken, werknemers zo snel mogelijk ander werk gaan 
                                                        
204 Liefst moet de beoogd curator ook onderzoeken of een faillissement te voorkomen is. Hiervoor is uitbreiding 
van zijn bevoegdheden noodzakelijk.  
205 ‘Faillissementsrechters van Nederland: geef ons de pre-pack!’ 
206 Van Zanten 2013 
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zoeken en overeenkomsten worden beëindigd. De onderneming kan door de pre-pack 
een doorstart in relatieve rust voorbereiden en komt na het faillissement niet in een vrije 
val terecht. Puur geredeneerd vanuit het insolventierecht heeft een pre-pack dus veel 
voordelen.  
 
Kritiek 
Natuurlijk is er ook kritiek op de pre-pack. Het ontbreken van een wettelijk kader en het 
gebrek aan transparantie zijn vaak genoemde bezwaren. De verwachting is dat misbruik 
hierdoor zal toenemen. Er treedt een verstoring van de marktwerking op, doordat er 
slechts met één of enkele partijen onderhandeld wordt. Dit zou het tot stand komen van 
een optimale verkoopprijs tegenwerken. Verder wordt het belang van de schuldeisers 
onvoldoende gediend en worden er vraagtekens gezet bij de onafhankelijke positie van 
de beoogd curator. Naast deze algemene kritiek worden er vanuit arbeidsrechtelijk 
oogpunt ook bezwaren aangevoerd. Er wordt te weinig rekening gehouden met de 
rechten van de werknemers, omdat de onderneming voornamelijk gericht is op een 
soepele doorstart. De OR wordt buitenspel gezet. Verder stellen sommige arbeidsrecht- 
juristen dat de regels inzake overgang van onderneming onterecht niet van toepassing 
zijn op de pre-pack. Onterecht, omdat een pre-pack gericht is op continuïteit en niet op 
liquidatie. Tot slot worden er vraagtekens gezet bij de stelling dat de pre-pack gunstig is 
voor behoud van werkgelegenheid.   
 
Probleemstelling 
In mijn onderzoek heb ik de juridische positie van de werknemer in een pre-packsituatie 
centraal gesteld. Ik ben op zoek gegaan naar de verschillen en overeenkomsten met een 
normale doorstart. De probleemstelling die ik heb gekozen luidt als volgt:  
 
Biedt de pre-pack juridische voordelen voor de werknemers, in vergelijking met 
een normale doorstart na een faillissement, en wat is de invloed van het nieuwe 
ontslagrecht? 
 
Voor de beantwoording van deze probleemstelling heb ik eerst de juridische gevolgen 
voor de werknemer van een normale doorstart beschreven (hoofdstuk 3). Vervolgens 
heb ik in hoofdstuk 4 de pre-packprocedure toegelicht. Daarbij heb ik aangegeven wat de 
gevolgen zijn en kunnen zijn voor de werknemer. In hoofdstuk 5 heb ik een vergelijking 
gemaakt tussen beide situaties en geef ik een analyse. In hoofdstuk 6 heb ik onderzoek 
gedaan naar de invloed van het nieuwe ontslagrecht.   
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Geen eenduidig antwoord  
Ik kom tot de conclusie dat het eerste gedeelte van de onderzoeksvraag niet eenduidig 
te beantwoorden is. Of de vraag positief of negatief kan worden beantwoord, is 
voornamelijk afhankelijk van de wetgever. Het antwoord is nee als de wetgever niets 
doet, of als het wetsvoorstel Continuïteit Ondernemingen I in de huidige vorm wordt 
aangenomen.  
 
Met het huidige wetsvoorstel verandert er voor de individuele werknemer niets ten 
opzichte van een normale doorstart. Het enige verschil is de benoeming van een beoogd 
curator, maar dit is niet van invloed op de juridische positie van de werknemer. De 
onderneming gaat uiteindelijk failliet, waarna de regels van de Faillissementswet gaan 
gelden.207 De pre-pack brengt geen wijzigingen met zich mee voor loonvorderingen, de 
loongarantieregeling, de WMCO, de mogelijkheid tot verzet en de regeling van artikel 
7:668a lid 2 BW. De curator zal de arbeidsovereenkomsten direct na het faillissement 
opzeggen overeenkomstig artikel 40 Fw. Er wordt geen ontslagvergoeding toegekend en 
de regels inzake overgang van onderneming zijn niet van toepassing. Voor de individuele 
werknemer zal de pre-pack met het huidige wetsvoorstel dan ook weinig juridische 
verschillen opleveren ten opzichte van een normale doorstart. Hooguit kan worden 
gezegd dat de kans op een nieuwe arbeidsovereenkomst na de doorstart toeneemt.  
 
Voor de werknemers in zijn totaliteit zal er met het huidige wetsvoorstel een 
verslechtering optreden ten opzichte van een normale doorstart. In de eerste plaats 
neemt de kans op misbruik c.q. oneigenlijk gebruik toe. In de literatuur wordt meermaals 
op dit risico gewezen.208 Een doorstart wordt door middel van een pre-pack eenvoudiger 
en tegelijkertijd ondoorzichtiger. Door het ontbreken van duidelijke kaders en 
voorwaarden waaronder de pre-pack toelaatbaar is, kan de ontslagbescherming van het 
arbeidsrecht relatief eenvoudig terzijde worden geschoven.209 De schuldenaar hoeft 
immers slechts aan te tonen dat: ‘met de aanwijzing het belang van zijn gezamenlijke 
schuldeisers is gediend of belangen van maatschappelijke aard, zoals de openbare orde 
en veiligheid, de continuïteit van de door de schuldenaar gedreven onderneming en het 
behoud van werkgelegenheid voor de in die onderneming aanwezige werknemers, gebaat 
is of zijn bij de aanwijzing’. Het huidige wetsvoorstel stelt op dit punt te weinig eisen. Het 
blijft vaag wanneer en onder welke voorwaarden een pre-pack ingezet mag worden. Dit 
komt de bescherming van de werknemers niet ten goede.   
                                                        
207 Tenzij een faillissement alsnog voorkomen kan worden.  
208 Zie onder meer: Boot (2013), Tideman (2013), Van der Ham (2014), adviescommissie NOvA punt 2.7 en 2.8 
(2014, te raadplegen via www.internetconsultatie.nl) 
209 In de Memorie van Toelichting wordt op pagina 1 toegelicht dat het gaat om een ‘kaderregeling’, die door de 
praktijk nader moet worden ingevuld. Daar is op zich niets mis mee, maar dan moeten er wel duidelijke kaders 
gesteld worden. Hiervan is met dit wetsvoorstel geen sprake.   
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In de tweede plaats ontbreken in het wetsvoorstel de noodzakelijke checks and balances, 
waardoor de belangen van de werknemers (en de schuldeisers in het algemeen) 
onvoldoende worden gediend. Met het wetsvoorstel wordt de benoeming van een beoogd 
curator mogelijk gemaakt, maar zijn taken en bevoegdheden zijn te beperkt. De 
schuldenaar blijft volledig beschikkingsbevoegd en houdt de regie. De beoogd curator 
kan door zijn beperkte bevoegdheden nauwelijks opkomen voor de belangen van de 
schuldeisers. Zijn onafhankelijke positie komt hierdoor in gevaar. Daarnaast heeft de OR 
geen enkele zeggenschap, zodat de bewering dat een pre-pack goed is voor behoud van 
werkgelegenheid, niet getoetst kan worden aan de doelgroep zelf.  
 
Het antwoord op de onderzoeksvraag is ja, als het wetsvoorstel zodanig wordt aangepast 
dat de werknemer hierbij is gebaat. Naar mijn mening is aanpassing noodzakelijk om 
ervoor te zorgen dat een pre-pack werkelijk goed is voor behoud van werkgelegenheid. 
De vage kaders van het huidige wetsvoorstel bieden hiervoor geen enkele garantie. De 
wetgever heeft verschillende mogelijkheden om het wetsvoorstel te verbeteren, die ik 
hierna als aanbevelingen zal noemen.  
 
Aanbevelingen 
Aanbeveling 1: Ten overstaan van de rechter moet de schuldenaar bij het 
indienen van het verzoek om een beoogd curator voldoende aannemelijk maken 
dat een faillissement aanstaande is. Als het niet zeker is dat een faillissement 
onafwendbaar is, is het moeilijk (zo niet onmogelijk) om aan te tonen dat de pre-pack 
het beste is voor behoud van werkgelegenheid. Een vergelijking is achteraf niet te 
maken. Na een pre-packdoorstart is niet meer te achterhalen of een andere oplossing 
voor de werknemers beter zou zijn geweest. Alleen als een faillissement niet meer te 
voorkomen is, kan met zekerheid gezegd worden dat een pre-packdoorstart gunstiger is 
voor de werknemers dan een normale doorstart. Bij een doorstart geldt immers ‘hoe 
sneller hoe beter’, en de pre-pack maakt een snellere doorstart mogelijk.   
 
Om de rechter voldoende te overtuigen van een aanstaand faillissement, moet de 
schuldenaar bij zijn verzoek tot aanwijzing van een beoogd curator, een gedegen 
(financiële) onderbouwing voegen. Er moet een strenge ingangstoets gehanteerd worden 
en eventueel kan de schuldenaar worden gehoord naar aanleiding van de aangeleverde 
gegevens. Datgene wat de schuldenaar volgens het huidige wetsvoorstel moet aantonen 
is te mager. Hij dient slechts aannemelijk te maken dat: 
a) met de aanwijzing het belang van zijn gezamenlijke schuldeisers is gediend of 
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b) belangen van maatschappelijke aard, zoals de openbare orde en veiligheid, de 
continuïteit van de door de schuldenaar gedreven onderneming en het behoud van 
werkgelegenheid voor de in die onderneming aanwezige werknemers, gebaat is of zijn bij 
de aanwijzing. 
In de eerste plaats moet ‘of’ gewijzigd worden in ‘en’. Dit houdt voor de schuldenaar al 
een verzwaring in. De memorie van toelichting stelt dat een pre-pack gunstig is voor 
schuldeisers en werknemers. Daarom is het vreemd dat de schuldenaar nu slechts één 
van beide hoeft aan te tonen. Daarnaast kan artikel 363 Fw van het wetsvoorstel worden 
aangevuld met de zinsnede ‘zodanig dat de rechter met een grote mate van zekerheid 
kan vaststellen dat een faillissement aanstaande is’. De Recofa-richtlijnen kunnen een 
nadere invulling geven wat er qua onderbouwing van de schuldenaar verwacht wordt.210   
 
Als het twijfelachtig is of de onderneming op de rand van een faillissement staat, of als er 
een vermoeden rijst van misbruik c.q. oneigenlijk gebruik, moet niet voor een pre-pack 
worden gekozen. De rechter moet het verzoek van de schuldenaar afwijzen als hij 
onvoldoende kan vaststellen dat een faillissement onafwendbaar is. Op het moment dat 
de rechter het verzoek afwijst wordt de doorstartgerichtheid gestuit. De werknemer blijft 
daardoor ‘aan de kant van het arbeidsrecht’ en behoudt ontslagbescherming. Door het 
nieuwe ontslagrecht zal de rechter wellicht minder snel tot aanwijzing van een beoogd 
curator overgaan. De nieuwe transitievergoeding is soberder dan de voormalige 
ontslagvergoeding, waardoor het ontslagrecht voor de werkgever goedkoper wordt. 
Andere opties zijn dan eerder binnen handbereik.   
 
Aanbeveling 2: Het systeem heeft checks and balances nodig om ieders 
belangen te beschermen. De aanname van de minister dat misbruik c.q. oneigenlijk 
gebruik niet zal toenemen is naïef te noemen. Het wordt met een pre-pack eenvoudiger 
om een doorstart te realiseren. Gecombineerd met het gebrek aan transparantie lijkt dit 
een voedingsbodem voor misbruik dan wel oneigenlijk gebruik. Het wetsvoorstel komt 
tegemoet aan de wens van insolventierechtjuristen om een soepele doorstart mogelijk te 
maken, maar ‘vergeet’ de belangen van andere stakeholders.211 Aanpassingen van het 
wetsvoorstel zijn nodig om de voorwaarden van een pre-pack aan te scherpen en om 
ieders belangen te beschermen. Wanneer de wetgever dit nalaat, is de uitspraak dat ‘een 
pre-pack goed is voor behoud van werkgelegenheid’ niet meer dan een aanname.  
Hieronder geef ik vier mogelijke checks and balances, waarvan de eerste drie naar mijn 
mening strikt noodzakelijk zijn. De vierde is een suggestie. 
                                                        
210 Zoals in paragraaf 5.3. vermeld, kan de vragenlijst die de rechtbank Rotterdam hanteert als uitgangspunt 
dienen voor uniforme Recofa-richtlijnen.  
211 Ik kan mij niet aan de indruk onttrekken dat de wetgever hier onvoldoende aandacht aan heeft besteed. De 
opmerking over behoud van werkgelegenheid ‘bungelt er een beetje bij’ en wordt in alle documenten steeds als 
laatste argument genoemd, zonder nadere onderbouwing.  
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- de schuldenaar moet bij het indienen van een verzoek tot aanwijzing van een 
beoogd curator een deugdelijke onderbouwing geven, waaruit blijkt dat een 
faillissement aanstaande is (zie ook sub a);  
- de beoogd curator moet toezichthoudende bevoegdheden krijgen, zodat zijn 
onafhankelijke positie gewaarborgd is; door deze uitbreiding van bevoegdheden 
kan de curator onder andere maatregelen nemen ter voorkoming van een 
faillissement, of kan hij de mogelijkheid van een ontslagvergoeding door de 
overnemende partij onderzoeken; 
- de OR moet meer invloed krijgen, onder strikte geheimhouding en binnen een 
bepaald tijdsbestek; 
- er kan een afkoelingsperiode worden ingesteld van enkele dagen na het 
faillissementsvonnis. De overname wordt in principe voor het faillissement zoveel 
mogelijk voorbereid en na het faillissement definitief beklonken, onder 
voorbehoud van een beter bod. 
 
Naast deze twee aanbevelingen, die strikt noodzakelijk zijn om de belangen van de 
werknemer te beschermen tegen een onverantwoord gebruik van de pre-pack, noem ik 
nog een mogelijkheid om de werknemer een extra juridisch voordeel toe te kennen.  
 
Aanbeveling 3: de wetgever kan de regels inzake overgang van onderneming 
van toepassing verklaren op de pre-packdoorstart. De EG-richtlijn biedt deze 
mogelijkheid, omdat de wetgever van de richtlijn mag afwijken ten gunste van de 
werknemer.212 Als reden kan worden aangevoerd dat een pre-packprocedure duidelijk 
gericht is op continuïteit en niet op liquidatie van de onderneming. Dit zal een aanzienlijk 
voordeel voor de werknemer ten opzichte van een normale doorstart opleveren, maar de 
nadelige consequenties voor de koper van de onderneming zijn waarschijnlijk te groot. 
Wel zijn er mogelijkheden voor een tussenvorm: de richtlijn kan van toepassing worden 
verklaard op de werknemers die mee overgaan naar de nieuwe onderneming. Zij 
behouden op deze manier hun rechten die zij bij hun failliete ex-werkgever hebben 
opgebouwd.213  
 
De invloed van het nieuwe ontslagrecht 
Het nieuwe ontslagrecht is niet direct van invloed op de pre-pack zelf. Men kan wel 
zeggen dat het nieuwe, goedkopere ontslagrecht indirect van invloed is. De kans op een 
faillissement wordt kleiner, doordat het nieuwe ontslagrecht goedkoper voor de 
                                                        
212 Richtlijn 2001/23/EG, PbEG 2001, L 82/16. De richtlijn bepaalt dat de regels inzake overgang van 
onderneming niet van toepassing zijn in een faillissementssituatie, ‘tenzij lidstaten anders bepalen’. 
213 De nieuwe arbeidsovereenkomst die een werknemer na een doorstart krijgt aangeboden is vaak soberder 
dan de arbeidsovereenkomst bij de failliete ex-werkgever.  
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werkgever wordt. Werkgevers krijgen ruimere mogelijkheden om hun onderneming van 
een financiële ondergang te redden en worden minder snel richting een faillissement c.q. 
doorstart gedwongen. Het nieuwe ontslagrecht betekent een versobering voor de 
werknemer, maar is altijd nog te prefereren boven een faillissement. De ontslag-
bescherming blijft immers gehandhaafd, terwijl de werknemer bij een faillissement geen 
enkele ontslagbescherming geniet.  
 
Tot slot 
De stelling dat de pre-pack goed is voor behoud van werkgelegenheid is voorbarig, te 
algemeen en behoeft een nadere nuancering. Een pre-pack is alleen de beste optie voor 
behoud van werkgelegenheid als een faillissement onafwendbaar is. Dan is een pre-
packdoorstart in een aantal opzichten beter dan een normale doorstart: vanwege de 
snelheid, de voorbereidingstijd en de betrokkenheid van een beoogd curator die de 
doorstart in goede banen kan leiden.  
 
Een doorstart heeft vaak een nare bijsmaak, ook al is het vaak de beste optie in een 
faillissementssituatie. De schuldenaar kan met een schone lei beginnen, terwijl de 
meeste schuldeisers en (vooral oudere) werknemers met lege handen achterblijven. Een 
pre-pack kan het maatschappelijk draagvlak van een doorstart vergroten, mits de 
belangen van alle stakeholders geborgd zijn en een pre-pack alleen wordt ingezet 
wanneer een faillissement onafwendbaar is. Alleen dan zie ik juridische voordelen voor de 
werknemer ten opzichte van een normale doorstart.  
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Nawoord 
 
In 2002 ben ik begonnen aan een studie Nederlands Recht bij de Open Universiteit. In 
2014 studeer ik af. Het was leuk, boeiend, zinvol, leerzaam. Het was ook twaalf jaar 
doorzetten, tentamens doen, telkens weer een nieuwe module oppakken, ploeteren. Ik 
moet er niet meer aan denken. 
 
Ik heb zeker niet de gemakkelijkste weg gekozen. Het was handiger geweest om na het 
gymnasium gelijk te gaan studeren, zoals ieder ander. Maar ik heb ervoor gekozen om in 
de drukste periode van mijn leven, met drie kleine kinderen en een eigen bedrijf, ook 
nog met een pittige studie te beginnen. Waarom? Omdat ik spijt kreeg dat ik nooit een 
universitaire studie had gedaan, terwijl ik hier wel de capaciteiten voor heb.  
 
Ik bedank Edwin voor zijn steun en acceptatie. Hij wist me vaak op het juiste moment te 
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